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APRESENTACAO

Esta é a quinta edicdo da Revista Eletronica de Direito Penal e Direito Processual Penal do curso
de Direito do Centro Universitario Padre Anchieta.

Ainda sob os efeitos da pandemia da Covid-19, com retorno gradual das atividades presenciais do
curso de graduacédo em Direito, lancamos mais uma edi¢cdo com a participacao efetiva do corpo docente e
discente da Fadipa. Essa cooperacéo tem afirmado o compromisso da Fadipa — Unianchieta, em especial,
da atual gestdo da coordenagdo académica do curso de Direito, com a producdo académica e
desenvolvimento em pesquisa dos docentes e discentes, 0 que a consolida com iniciativas de vanguarda
educacional.

Até a edicdo passada, a coordenacdo da Revista de Direito Penal e Processo Penal era realizada
pelo Professor Sebastido Pujol, Delegado da Policia Federal, doutorando em Direito pela Universidade de
Séo Paulo e professor da Fadipa. Porém, tendo em vista da assuncéo ao cargo de Coordenador da acéo de
combate e repressdo aos crimes ambientais do Departamento de Policia Federal em Brasilia, teve de se
afastar das atividades académicas. Desejamos sucesso ho novo cargo e rogando o Seu retorno brevemente,
seja para a catedra do Direito Penal na Fadipa, seja para a coordenacdo da revista.

Feitos os esclarecimentos iniciais, passamos a apresentar os artigos cientificos desta edicéo.
Vejamos.

O primeiro artigo, intitulado “Poluicdo: necessaria revisao do texto legal, valido pensar em uma
causa de extincdo de punibilidade?” foi escrito por Fabiola Emelin Rodrigues, mestre e doutora em Direito
pela Pontificia Universidade Catolica/ SP, advogada e sicia das areas penal empresarial e compliance do
escritdrio Demarest, vice-presidente da comisséo anticorrupcao e compliance OAB/Pinheiros e professora
universitaria. O artigo traz uma reflexdo acerca do crime de poluicéo e a responsabilidade penal para os
dias atuais, cientes de que as grandes metropoles exercem suas atividades produtivas em dois grandes
nichos: industrial e comercial e, por isso, ndo ha como separar 0 exercicio destas atividades, que séo
responsaveis pela satide econémica e social, da degradagéo das areas verdes. As atividades empresariais
na era moderna tém influenciado 0 meio ambiente em que vivemos e a autora propde uma reflexdo quanto
a aplicacdo de institutos mais benéficos aqueles que realizam a comunicacdo voluntaria de uma &rea

contaminada.

O segundo foi escrito pela ex-aluna Marcia Maria Pazinatto, que atualmente é advogada, p6s-

graduada em Direito Penal e Criminologia pela PUCRS e p6s-graduanda em Direito Médico e Bioética
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pela PUC Minas, sendo intitulado “A tutela a saude no Brasil e os crimes contra a salde publica no
contexto da pandemia de Covid-19”. O artigo aborda a tutela da satde publica na Constituicdo Federal e
no Direito Penal, em especial, no que tange ao periodo pandémico que vivemos. A autora aborda no artigo
as figuras criminalizadas pelo legislador, no que se refere aos atos atentatdrios a sadde publica, como o
crime de infragdo de medida sanitéria (art. 268 CP), omissdo na notificacdo de doenga (art. 269 CP),
falsificagdo, corrupcao, adulteracdo ou alteracéo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais
(art. 273 CP) e o charlatanismo (art. 283 CP) e analise quanto a aplicabilidade das infracdes penais frente
a pandemia de Covid-19.

O terceiro artigo foi escrito pela professora da Fadipa Marina Zanotello, no qual aborda “As
inovagdes de 2021 nos crimes contra a pessoa”. A autora faz um apanhado geral das alteragGes legislativas
ocorridas em 2021, que criaram ou alteraram infraces penais previstas no Cédigo Penal. O artigo, além
de analisar as novas figuras penais, busca realizar uma reflexdo sobre alguns principios do Direito Penal,
como o da intervencdo minima e o da fragmentariedade, ante o evidente aumento de normas penais
incriminadoras no ordenamento juridico.

O quarto artigo, intitulado “Caso Mariana Ferrer ¢ Estupro Culposo” foi escrito pela académica
Ménica Abreu Pantoja da Silva em conjunto com o professor da Fadipa Luiz Gustavo Fernandes. Ménica
é aluna dedicada no curso de Direito, com grande interesse na disciplina de Direito Penal. O artigo utiliza
ametodologia do estudo de caso para analisar o crime de estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A CP.
O caso se refere a suposto crime sexual praticado contra a influencer digital Mariana Ferrer, processo de
grande repercussdo midiatica. Mariana Ferreira Borges, conhecida nas redes sociais como Mari Ferrer, em
2018, relatou ter sido drogada e estuprada em evento no Café de La Musique, um beach club de luxo em
Floriandpolis (SC). Em razéo da demora no curso das investigagdes, a influencer comegou a usar a sua
rede social divulgando a historia, que viralizou e foi compartilhada por milhares de pessoas. O caso ganhou
maior repercussao quando o juiz responsavel pelo caso proferiu sentenca, absolvendo o réu da acusacéo
de estupro de vulneravel por falta de provas. A decisao foi comentada nas redes sociais com a hashtag (#)
nao ha estupro culposo.

O quinto e Ultimo artigo desta edicéo foi escrito por Juliana Caramigo Gennarini, professora da
Fadipa e Coordenadora da Revista de Direito Penal e Processo Penal, com o titulo “A criminalizacdo do
Stalking”. Neste artigo, a autora analisa 0 novo crime de Perseguigdo, também denominado Stalking,
inserido no Codigo Penal pela Lei 14.132/21. Além do desenvolvimento dos elementos caracterizadores
do crime, fez-se um recorte metodologico para tratar da necessidade (ou néo) da criacéo do novo delito
frente aos dispositivos penais ja existentes na legislacdo patria, da revogagao da contravencgao penal de

perturbaco a tranquilidade e, por fim, da pratica de crimes conexos com o de Stalking. E fato que a internet
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esta modificando as relacfes pessoais e, neste ponto, o cenério digital tem sido utilizado ndo apenas como
um ambiente de entretenimento, mas também de local de trabalho, estudo, compras e relacionamentos.
Apesar desse novo contexto, que traz praticidade nas relagdes pessoais, 0s comportamentos virtuais tém
gerado situacdes que criam certa ofensividade e, por isso, demandam uma tutela juridica do direito e ndo
apenas do direito penal. Todavia, em casos mais graves, as novas interagdes cibernéticas tém exigido do
legislador a criagdo de condutas criminosas para frear atos intimidadores praticados pelo meio virtual,
como o crime de Stalking ou de perseguicéo.

Jundiai, 02 de outubro de 2021.

Juliana Caramigo Gennarini
Coordenadora da Revista de Direito Penal e Processo Penal da Fadipa
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POLUICAO: NECESSARIA REVISAO
DO TEXTO LEGAL, VALIDO PENSAR
EM UMA CAUSA DE EXTINCAO DE
PUNIBILIDADE?

Fabiola Emilin Rodrigues!

RESUMO

O presente artigo analisa a ferramenta legislativa
da responsabilidade criminal proposta na Lei de
Crimes Ambientais para 0 crime de poluigéo.
Passados mais de duas décadas de vigéncia da
norma, podemos dizer que o artigo 54 (prevé
tipificacdo do crime de poluicdo) é eficaz?
Resulta em prevencdo ou estariamos diante do
simbolismo do Direito Penal? Diante das novas
vertentes da Justica Negocial, ndo seria bem-
vindo analisar ferramentas além do Acordo de
Nao Persecucdo Penal, transacdo, suspensdo
condicional do processo, avaliarmos um
incentivo a mais para quem realiza a
comunicacdo  voluntaria de uma area
contaminada, tais como uma nova causa de
extin¢do da punibilidade?

PALAVRA-CHAVE: Poluicdo.  Crimes
ambientais. Reponsabilidade penal. Extingéo de
punibilidade.

RESUMEN

Este articulo analiza la herramienta legislativa de
responsabilidad penal propuesta en la Ley de
Delitos Ambientales por el delito de
contaminacion. Mas de dos décadas después de
la entrada en vigor de la norma, ¢podemos decir
que el articulo 54 (que preve la tipificacion del
delito de contaminacion) es efectivo? ¢Se
traduce en prevencion o estariamos ante el

1 Advogada, Bacharel, Mestre e Doutora pela
Pontificia Universidade Catdlica — PUC/SP,
Especializagdo em Crimes Econémicos pela

simbolismo del Derecho Penal? Dados los
nuevos aspectos de la Justicia Empresarial, no
seria  bienvenido analizar  herramientas
adicionales al Acuerdo de No Persecucion Penal,
transaccion, suspension condicional del proceso,
para evaluar un incentivo adicional para quienes
realizan comunicacion voluntaria de un area
contaminada. como una nueva causa de
extincion del castigo?

PALABRA CLAVE: Contaminacion. Delitos
ambientales. Responsabilidad penal. Extincion
del castigo.

INTRODUCAO

O slogan "a cidade nunca para", véalido
para as grandes metropoles, tem acarretado
severa piora na qualidade de vida, uma vez que,
em fungéo do crescimento exponencial, muitas
atividades produtivas ocorrem no periodo
noturno.

O ruido, segundo a OMS - Organizacdo
Mundial da Satde - pode ser enquadrado como
uma das principais fontes de estresse dos centros
urbanos, aumentando em muito o risco de
doengas, como a insbnia, além do
comprometimento auditivo, disturbios
neurovegetativos, nauseas e cefaleias, até
reducdo da produtividade; aumento do nimero
de acidentes, de consultas médicas e do
absenteismo. Segundo a Sociedade Brasileira de

AcuUstica, os niveis de ruido industrial nas

FGV/SP. Vice-presidente Comissao Anticorrupgéo e
Compliance OAB/Pinheiros; Professora curso PGs
graduacdo Lato Sensu — COGEAE PUC/SP.

7

Revista de Direito Penal e Processo Penal, ISSN 2674-6093, v. 3, n. 1, jan./jul. 2021



empresas  brasileiras sdo  absurdamente
excessivos. 2

Com o crescimento populacional, areas
verdes foram desmatadas para moradia e
consumo dos recursos naturais em quantidades
cada vez maiores; 0 processo de produgdo
manual passou a ser industrial, gerando residuos
toxicos que, uma vez alastrados e misturados a
fumaca toxica, ocasionaram epidemias de colera
e febre tifoide.

O passivo ambiental gerado pelo século
XIX com a Revolugdo Industrial ganhou
agravantes ainda mais severos no século XX,
com a poluicdo radioativa causada por
experimentos com explosivos nucleares.

Importantes desastres ambientais como
0 ocorrido, em 1972, na baia de Minamata®,
Japao, representaram um marco no despertar da
consciéncia do Estado de que o solo, antes
utilizado como uma grande lixeira, dava sinais de
saturacdo capaz de alterar as condi¢Bes
adequadas de desenvolvimento natural da vida

saudavel.

2 Disponivel em:
http://ambientes.ambientebrasil.com.br/urbano/polu
icao/poluicao_sonora.html, acesso em 10 de
setembro de 2021

3 Importante desastre ambiental causado pelo
derramamento indiscriminado de mercirio nas aguas
costeiras, proveniente de uma industria quimica que
ao ser absorvido pelo pléncton e ingerido pelos
peixes, causou a morte de milhares de vitimas por
envenenamento.

4 Tais como acidente nuclear de Chernobyl, ocorrido
na Ucrénia em abril de 1986; vazamento de
agrotoxicos em Bhopal, ocorrido na india em
dezembro de 1984; vazamento de Césio 137,
ocorrido no Brasil em setembro de 1987; acidente
nuclear em Fukushima, ocorrido no Japdo em mar¢o

A crise do petroleo de 1973 e a
conscientizagdo de que as reservas naturais iriam
se esgotar geraram politicas de reducdo de
consumo, levando ao desenvolvimento de
combustiveis alternativos.

Com as repercussOes dos desastres
ambientais*, o dano ambiental passou no
apenas a ocupar os noticiarios, mas, as pautas dos

Foruns e  ConvengBes  Internacionais,

demandando ao Estado uma atuagao ainda mais
incisiva na gestdo ambiental, regulamentando e
implementando politicas protetivas que reduzam
0 dano ambiental.

De complexa conceituagio, Alvaro
Valery Mirra define o dano ambiental com

profundidade, consistindo este em:

toda degradacdo do meio ambiente,
incluindo os aspectos naturais,
culturais e artificiais que permitem e
condicionam a vida, visto como bem
unitario imaterial coletivo e indivisivel,
e dos bens ambientais e seus elementos
corpdreos e incorpéreos especificos
que o compdem, caracterizadora da
violacho do direito difuso e
fundamental de todos a sadia

de 2011; derramamento de 6leo no Golfo do México,
ocorrido nos Estados Unidos da América em abril de
2010; derramamento toxico de aluminio em Ajka,
ocorrido na Hungria em outubro de 2010. Disponivel
em
http://www.terra.com.br/noticias/educacao/infografi
cos/vc-sabia-desastres-ambientais/ Acesso em 05 de
agosto de 2013. E, mais recentemente o acidente
ambiental em Mariana, Minas Gerais, decorrente do
rompimento da Barragem de Funddo. Dada a
extensdo do acidente, estdo em curso medidas
judiciais para responsabilizar civil e criminalmente
as pessoas fisicas e juridicas envolvidas.
http://g1.globo.com/minas-gerais/desastre-
ambiental-em-mariana/Acesso em 24 de janeiro de
2017.
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qualidade de vida em um ambiente s&o
e ecologicamente equilibrado.®

A extensdo do dano ambiental pode
cruzar fronteiras nacionais e internacionais,
ocasionando danos sequenciais, atingindo
potencialmente todos 0s seres Vivos.

A Constituicdo Federal de 1988
representou um marco em termos de protecao ao
meio ambiente, dispondo no artigo 225 caput e
paragrafo 3° a previsdo de responsabilidade
triplice, diante da responsabilizacéo, alternativa
ou cumulativa, nas esferas penal, administrativa
e civil, por meio da reparagio do danc®.

Ao causador do dano ambiental, a Lei de
Politica Nacional de Meio Ambiente, Lei n.
6.938/1981 (artigo 14, paragrafo 19, dispde
sobre responsabilidade civil objetiva; a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (artigo 225, paragrafo 398 prevé a
responsabilidade na modalidade de risco

5 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢éo civil pablica e
a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 89.

6 Art. 225, §3° “As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancbes
penais e administrativas, independentemente da
obrigagdo de reparar os danos causados.”

7 Lei n. 6938/81, art. 14, 81°, in verbis: "O poluidor
é obrigado, independentemente da existéncia de
culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade".

8 Constituicdo Federal art. 225, §3°, in verbis: "As
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores pessoas fisicas ou
juridicas, a sanc¢Bes penais ou administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos
causados."

® "Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

integral; e o Codigo Civil de 2002, no artigo
9279 adota uma redagio mais abrangente para a
responsabilidade objetiva.

A Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de
1998, ao dispor sobre as san¢des administrativas,
trouxe novos elementos que fomentaram
discussdo sobre a necessidade ou ndo de
elemento subjetivo (culpa) para fins de
responsabilidade, gerando posicionamentos
divergentes na doutrinat®.

@) poluidor é obrigado,
independentemente de culpa, a indenizar ou
reparar 0s danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados pela situacéo de risco por ele
criada.

Com a aplicacdo da responsabilidade
objetiva, vitimas de danos ambientais graves
decorrentes da queima da palha da cana-de-
acucar e liberacdo da fumaca e residuos na
combustdo!!, podem mais facilmente buscar

ressarcimento no Poder Judiciério.

lo. Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco par aos direitos de
outrem."

10 Corrente que entende que a responsabilidade é
objetiva, ou seja, independe da afericdo de culpa.
Entendimento dos autores, Paulo Affonso Leme
Machado, Vladimir Passos de Freitas, Theo Mares,
Flavio Dino e Nicolao Dino Neto. Posicdo distinta
existe a corrente que entende pela responsabilidade
subjetiva e apreciacdo da culpa, lato sensu, em
respeito as garantias constitucionais do contraditério
e ampla defesa, bem como presuncgdo de inocéncia,
entre os autores Fabio Medina Osoério, Ricardo
Carneiro, Regis Fernandes de Oliveira.

11 Estudo Acdrddo Egrégio Superior Tribunal de
Justica, Recurso Especial n° 1.094.873-SP
(2008/0215494-3).  No estudo apresentado no
acordao, discute-se o fato de que o canavial absorve

9
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N&o apenas o0 nexo causal, mas a
identificagdo da autoria nos casos de danos
ambientais extensos mostra-se um desafio ao
Estado, em face da multiplicidade de autores
presentes diante da poluicdo de solo existente
num aterro  sanitdrio, impondo-se  a
responsabilidade solidaria aos causadores do

dano.

1. IMPORTANCIA DO GERENCIAMENTO
DAS AREAS CONTAMINADAS

Nao h& como dissociar a presenca de
areas degradadas do meio ambiente da saude
econdbmica e social de uma cidade. O
crescimento da mancha urbana e os diferentes
usos do solo aumentam a necessidade de
agilidade do Estado em implementar solugdes,
frente a um problema crescente e que precisa ser
contido.

O solo ndo é um receptor inesgotavel de

substancias, em razdo das suas caracteristicas de

e incorpora CO? durante o periodo de 12 (doze) a 18
(dezoito) meses e a queimada libera toda essa
concentragdo no periodo médio de 60 (sessenta)
minutos, além de outros gases que se formam no
processo de queimada, tais como o HPA
(Hidrocarboneto Policiclico Aromaético),
componente altamente cancerigeno no organismo de
cortadores de cana, e no ar das imediacGes de
canaviais, durante a época de safra da planta. No
Estado de S&o Paulo, sdo queimados, anualmente,
2,5 (dois virgula cinco) milhdes de hectares de cana,
0 que representa 10% (dez por cento) da area do
estado. Durante o pico da safra, 0 Governo de SP
acusou um volume de 1.200 (mil e duzentas)
comunicagdes de queima de canavial por dia. O
"principio que estamos trabalhando é que hoje,
sendo um dano ambiental comprovadamente

cumulatividade e baixa mobilidade de poluentes
é um receptor de todos os tipos de residuos
domésticos e industriais, de modo que mesmo
quando a industria é desativada, 0S
contaminantes  ali  permanecem, afetando
significativamente seu uso a populagdo do
entorno.

No Brasil, a Regido Metropolitana de
S&o Paulo apresenta a maior ocorréncia de
registro de areas potencialmente contaminadas,
como resultado da contaminac&o por produtos e
residuos perigosos, gerados pelo crescimento
econdmico e pela implantacdo de industrias
automobilisticas e posterior desinstalacdo por
razOes de natureza diversa.

A alteracdo da finalidade do uso do solo
em antigas areas industriais deve ser motivo de
preocupagdo. A Secretaria Municipal de
Financas constatou que, entre 1996 e 2004, cerca
de 2.070 areas industriais sofreram alteracdo de
uso do solo. SO na regido da Mooca e do
Ipiranga, os dados apontaram para uma alteragéo
de aproximadamente 40% dos terrenos ou

difundido, estamos nos preocupando com isso",
afirmou Ricardo Viegas, coordenador do Etanol
Verde, programa ambiental do estado de S&o Paulo.
As queimadas de cana causam ainda grande impacto
sobre a fauna. Grande nimero de animais silvestres
encontra abrigo e alimento em meio ao canavial,
formando ali um nicho ecolégico. Passaros, como
pombas, colocam ovos e procriam, enquanto 0s seus
predadores para ali se dirigem em busca de alimento.
Cobras, ratos e lagartos, cachorro-do mato, felinos,
capivara, paca, entre outros animais, praticamente
ndo conseguem fugir quando veem a queimada.
Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?
livre=resp+1094873&&b=ACOR&p=true&t=JURI
DICO&I=10&i=6, acesso em 06 de junho de 2013.
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glebas, sendo que se encontravam, grande
maioria, desativados e subutilizados2.

Infelizmente, vivemos em um cenario
onde diversas areas ndo foram descontaminadas
e mesmo assim foram devolvidas pelo Estado
para a populagéo para uso urbano contendo altos
indices de contaminantes'®.

@) forte

empreendimentos imobiliarios residenciais e,

aquecimento de

muitas a¢Oes judiciais decorrentes de moradores
que descobrem terem adquirido imoveis em
terrenos  contaminados,  culminam  em
indenizagoes.

Segundo a Companhia Ambiental do
Estado de S&o Paulo, 0 numero de éareas
contaminadas, confirmadas no Estado, que sdo
registradas e oficialmente divulgadas era, em
maio de 2002, 255; em 2010, o nimero subiu
para 3.675, e, em dezembro de 2020, cerca de

6.434 &reas contaminadas'*.

12 SEPE, Patricia Marra; SILVA, Francisco Adriano
Neves da. Revitalizacdo de &reas contaminadas no
municipio de Sao Paulo. In: MOERI Ernesto, Coelho
rodrigo, Marker Andreas (ED.) Remediacdo e
revitalizacdo de &reas contaminadas. S&o Paulo:
Signus, 2004, p.50.

13 O estudo concluiu que a reincorporagdo dos
imoveis que apresentaram um novo UusO ndo
industrial no tecido urbano ocorreu sem qualquer
preocupacdo quanto a existéncia de uma possivel
contaminagdo do solo, da dgua subterranea ou das
préprias instalacdes se reaproveitadas. A totalidade
dos agentes entrevistados ndo efetuou qualquer
exame da qualidade do solo ou &guas subterraneas
no momento da implantacdo de um novo
empreendimento, mesmo ndo ignorando o uso
industrial da area, e até encontrando tanques de
armazenamento  provenientes da  industria
desativada. A realizacdo de sondagens justificou-se
somente sob o ponto de vista estrutural para

O Estado precisa com urgéncia definir
politicas de gestdo que possam equacionar e
partilhar os custos entre o poder publico e os
agentes responsaveis pela contaminacdo, de
modo a vincular a descontaminagao dessas areas
para o uso futuro.

Ha premente  necessidade de
envolvimento maior das municipalidades, que
possuem competéncia comum para proteger o
meio ambiente e combater a poluicdo, que é
assunto de interesse local, assumindo parcela
relevante de responsabilidade pelo ordenamento
do uso e ocupagdo do solo, regulamentado no
caso do Municipio de Sdo Paulo, pela Lei
Municipal n. 13.885, de 25 de agosto de 2004.

Estados Unidos, Alemanha e Suica sdo
exemplos de sucesso na implementacdo dos
projetos de revitalizagdo, cujo objetivo é
devolver utilidade aos terrenos contaminados,
contando com o interesse da populacdo e

financiamento publico.

dimensionamento das fundagdes (...). Nem o fato de
se encontrar tanques enterrados com residuos
industriais justificou, para 0s executores da
construcdo, a investigacao da qualidade do solo e da
agua (...) (SILVA, 2002, p. 99). Em estudo realizado
por GIULIANO e GUNTHER (2004) no municipio
de Séo Bernardo do Campo verificou-se que, no
periodo entre 19902002, 1617 inddstrias foram
desativadas, todas potencialmente contaminadoras.
Identificou-se a necessidade de um instrumento de
gestdo especifico para as areas potencialmente
contaminadas, quando da sua utilizacdo para outros
fins, 0 que tem ocorrido sem a devida preocupacéo
com as pretéritas  atividades  industriais
desenvolvidas. Origem das &reas contaminadas.

14 https://cetesh.sp.gov.br/areas-contaminadas/wp-
content/uploads/sites/17/2021/03/Municipios.pdf.
Acesso em 07/09/2021.
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O objetivo principal dos projetos de
revitalizagdo é o gerenciamento e a eliminagéo
dos riscos ambientais de acordo com o0 uso que
venha a ser dado para a area, envolvendo
questdes ambientais, sociais e econdmicas, que
sdo 0s principais aspectos da sustentabilidade.

Como forma de participacdo ativa do
Estado como um todo, é premente que seja
implementada uma politica criminal ambiental
que Vvise a atuar como uma solugéo para o grave
problema das grandes cidades em remediar 0s

passivos ambientais.

2. AREAS CONTAMINADAS E PREVISAO
LEGALNO ESTADO DE SAO PAULO

A contaminagdo do solo e das aguas
subterraneas tem sido causa de grande
preocupagao, motivando a elaborac@o da Lei no
Estado de Sao Paulo — Lei n. 13.577, de 8 de
julho de 2009. A referida Lei Estadual € pioneira
entre os demais Estados da Federacdo e dispde
sobre as diretrizes e procedimentos para a
protecdo da qualidade do solo e o gerenciamento
de éreas contaminadas, bem como para a
remediagdo, visando ao uso do solo atual e
futuro, definindo como area contaminada, no
artigo 3°, inciso 11, in verbis:

Area contaminada: area, terreno,
local, instalacdo,  edificagdo ou
benfeitoria que contenha quantidades
ou concentracoes de matéria em

condigoes que causem ou possam
causar danos a saude humana, ao

meio ambiente ou a outro bem a
proteger.

Entre os instrumentos previstos para a
implantacdo do sistema de protecdo do solo,
destaca-se o Cadastro de Areas Contaminadas
(artigo 4°, inciso I e artigo 5° ambos da Lei n.
13.577, de 8 de julho de 2009), em que constam
informagoes detalhadas sobre empreendimentos
e atividades com as seguintes caracteristicas: “(i)
sejam potencialmente poluidores; (ii) tenham
abrigado atividades passiveis de provocar
contamina¢do, ¢ o caso das industrias das
décadas de 1950/1960, que ndo tinham, em sua
maioria, consciéncia ambiental; (iii) estejam sob
suspeita de estarem contaminados; (iv) demais
casos pertinentes a contamina¢do do solo”,
permitindo nessa hipdtese a abrangéncia que o
6rgdo ambiental quiser dar.

Pela visibilidade do Cadastro de Areas
Contaminadas, publicado tanto no Diario Oficial
do Estado como na pagina da internet da
Secretaria do Meio Ambiente, este pode ser
considerado, hoje, uma das principais
ferramentas utilizadas pela agéncia ambiental
para identificacio e controle de dareas
contaminadas.

A legislac@o estadual prevé no artigo 13
um extenso rol dos responsaveis legais e
solidarios pela prevencdo, identificacio e
remediacao de uma area contaminada. Sao eles:
(i) o causador da contaminagdo e seus
sucessores; (il) o proprietario da area; (iii) o
superficiario; (iv) o detentor da posse efetiva; (v)

12
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qualquer pessoa fisica ou juridica que dela se
beneficiar direta ou indiretamente™.

O responsavel legal devera apresentar:
(1) relatorio de investigagdo confirmatoria; (ii)
informacdes completas da area para realizagdo
do registro da area no Cadastro de Areas
Contaminadas; e (iii) averbagao da informacao
de contaminagdo da 4area na matricula
imobiliria.

Ao apresentar o relatorio de investigacao
confirmatoria, o responsavel legal estara sujeito:
(1) arisco de intervengao pelo 6rgao ambiental ou
de saude; (ii) a cessagdo do uso até conclusdo da
investigacao detalhada e avaliagdo de risco; (iii)
a cancelamento ou ajuste na outorga de direito de
uso de 4guas subterraneas.

Outro documento que devera ser
apresentado ao oOrgdo ambiental, quando da
comunicagao da drea contaminada, ¢ o Plano de
Remediacao (artigo 4°, inciso VII e artigo 24,
inciso VI, ambos da Lei n. 13.577, de 8 de julho
de 2009), contendo um cronograma das fases e
respectivos prazos para submissao a aprovagao
do 6rgdo ambiental competente.

Nao obstante a apresentagdo dos fatos e
do Plano de Remediagdo, o responsavel legal
deve ainda apresentar uma garantia bancéria e
seguro ambiental no valor de 125% (cento e
vinte e cinco por cento) do custo estimado do

Plano de Remediacdo. Isto porque, caso

15 Artigo 3°, inciso XXXV do Decreto n° 59.263, de
5 de junho de 2013 - Superficiario: detentor do
direito de superficie de um terreno, por tempo
determinado ou indeterminado, mediante escritura

descumprido, o 6rgdo ambiental executara as
garantias em prol do meio ambiente.

Implementado e cumprido o Plano de
Remediacao, e, ao final, sendo restabelecido o
nivel de risco aceitavel para o uso declarado do
solo, apds nova avaliagdo de risco para o uso
pretendido, sera alterado registro para Area
Remediada para o Uso Declarado.

Além das duas normas acima discutidas,
ainda sobre o procedimento para gerenciamento
de areas contaminadas, ¢ aplicavel no Estado de
Sao Paulo a Decisao de Diretoria da Cetesb n.
103/2007/C/E, de 22 de junho de 2007.

Com essa lista complexa de obrigagdes,
imposigdo financeira e possibilidade de
responsabilizagdo na esfera criminal (artigo 84,
paragrafo tinico, do Decreto n. 59.263, de 5
junho de 2013 e artigos 2?, 3° ¢ 54, todos da Lei
n. 9.605, de 12 de fevereiro de 2005), indaga-se:
qual o incentivo legal que o Estado proporcionou
ao responsavel legal que decida fazer uma
comunicagdo ao Orgao ambiental, em caso de
uma suspeita ou indicio de contaminacdo de
solo, de forma espontanea?

Nao basta haver uma profusao de textos
normativos para regulamentar as atividades
potencialmente poluidoras, evitando o dano ao
meio ambiente, € preciso que o Estado seja capaz
de orientar, fiscalizar e, somente apos, se

necessario, sancionar.

publica registrada no Cartério de Registro de
Iméveis, nos termos da Lei Federal n® 10.257, de 9
de junho de 2001.

13

Revista de Direito Penal e Processo Penal, ISSN 2674-6093, v. 3, n. 1, jan./jul. 2021



Ocorre que, muito embora sejam
notaveis os avangos decorrentes dos acordos de
cooperacdo das agéncias ambientais € o
Ministério Publico por meio dos Termos de
Ajustamento de Condutas, ndo se pode deixar de
contextualizar que o Estado de Sao Paulo possui
uma area em km? de 248.222,362, sendo 645
municipios®®.

Em outras palavras, o cenario atual é de
que muitos empreendimentos industriais em
atividade ou desativados carecem de fiscalizacao
por parte do 6rgdo ambiental.

O empresario se vé€ diante de uma
constante pressdo pela obrigatoriedade de estar
em compliance com todas as suas obrigacdes
legais, mantendo uma relagdo de transparéncia
com o Estado e suas agéncias reguladoras, a
despeito de ndo poder recorrer a um 6rgao neutro
consultivo, preventivo e orientativo.

O Direito Ambiental, seguindo a
tendéncia mundial as alternativas de composi¢ao
autor/vitima  obtidas ~ por  instrumentos
extrajudiciais, tem procurado desenvolver
mecanismos que aproximem uma conciliagdo
entre o Estado e o poluidor como a
“desformalizagao”, autorregulagao e
“desjudicializagdo”.

O Estado precisa alterar sua politica
criminal ambiental para, por meio do trabalho

conjunto com o particular ou potencialmente

poluidor, exercer uma atuagdo muito mais

16 Disponivel em
http://www.suapesquisa.com/estadosbrasileiros/esta

eficiente no monitoramento, na preven¢do do

que na contencdo do dando ambiental.

3. POLUICAO: REVISAO DAS SANCOES
LEGAIS PARA AREAS CONTAMINADAS

A tendéncia do direito modermo ¢ o
surgimento de microssistemas € autonomias
funcionais trazendo maior celeridade, por meio,
por exemplo, da autorregulagio.

A Politica Publica e o Direito sdo duas
ferramentas essenciais para o gerenciamento do
meio ambiente que, quando aplicadas em
sinergia,  resultam  numa  alternativa
economicamente eficiente e ambientalmente
eficaz na regulacdo ambiental.

A solugdo ndo estd na manutengdo do
sistema atual, preocupado apenas em punir, mas
pode ser que a solucdo esteja na alteracdo das
caracteristicas atuais do Direito Penal moderno.
Contudo, enquanto a doutrina reflete sobre uma
alternativa, o Estado deve reagir por meio de
uma politica de prevencdo que incentive a
atuacdo ativa do poluidor no processo de
identificagdo e remediagdo das  areas
contaminadas.

A tarefa do Estado deve ser melhorar as
relagdes sociais, a liberdade, a seguranca e o

bem-estar de seus cidadaos, e a melhor forma de

conseguir ¢ orientar a finalidade da pena, de

do_sao_paulo.htm. Acesso em 10 de janeiro de
2017.
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modo a exercer sua fungdo preventiva e
repressiva.

Institutos com a concepgao de critérios
de voluntariedade e reparacao do dano passam a
ser as atuais modalidades de supressdo de
punibilidade ou atenuacdo de pena. Dois
exemplos recentes: (i) a nova lei de lavagem de
dinheiro, Lei n. 12.683, de 9 de julho de 2012,
artigos 10 e 11, e a recente Lei de
responsabilizacdo da pessoa fisica e juridica civil
e administrativamente pela pratica de corrupgao,
Lein. 12.846, de 01 de agosto de 2013, chamada
Lei Anticorrupcdo, trouxeram medidas
importantes estimulando a adogdo de mudanca
cultural nas empresas, de modo a justificar a
comunicagao voluntaria como causa da extin¢ao
da punibilidade e solugdo de politica criminal
para o grave problema das areas contaminadas
nas grandes cidades, impde-se esclarecer, no que
consiste esse instrumento ainda pendente de
formal regularizacdo, muito embora ja aplicado

na pratica perante os 6rgaos ambientais.

3.1 COMUNICACAO VOLUNTARIA

3.1.1 Reflexos do Termo de Ajustamento de
Conduta no Direito Penal

E inegdvel que as searas civel,
administrativa e criminal se comunicam de
forma dependente, tanto na regulamentagdo
quanto na aplicacao da sangdo, como é o caso do

reflexo na esfera criminal, diante da assinatrua do

Termo de Ajustamento de Conduta ou Termo de
Compromisso Ambiental e a san¢ao penal.

O artigo 79-A da Lei n. 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, inseriu no contexto legal o
Termo de Compromisso Ambiental (TCA) que
pode ser celebrado entre as pessoas fisicas e
juridicas que exercam atividades efetivas ou
potencialmente  poluidoras e os orgdos
ambientais (federais, estaduais, distritais ¢
municipais) integrantes do Sistema Nacional do
Meio Ambiente (SISNAMA).

O pardgrafo 1° prevé expressamente
como finalidade exclusiva do Termo de
Compromisso Ambiental que as pessoas fisicas
e juridicas que exercam tais atividades possam
promover  as necessarias COITC(;(N)GS de suas
atividades, para o atendimento das exigéncias
impostas  pelas autoridades  ambientais
competentes.

O paréagrafo 2° dispbe que o0 Termo de
Compromisso Ambiental pode ser celebrado por
quem supostamente provocar a degradacao
ambiental, ou por quem ja causou a degradacdo
ambiental, exercendo sua atividade econémica,
considerada  efetiva ou  potencialmente
poluidora, envolvendo construcéo, instalacéo,
ampliagdo e funcionamento, relacionando-se
com o crime do artigo 60, bem como com o do
artigo 54, ambos da Lei n. 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998.

Assim, no caso do crime ambiental,

quando o infrator cumpre o acordo firmado no

Termo de Compromisso Ambiental ou no Termo
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de Ajustamento de Conduta, reparando
integralmente o dano, surge a diivida quanto ao
interesse do Estado de submissao do infrator ao
processo criminal.

A doutrina e a jurisprudéncial’
divergem quanto a necessidade de instauracéo de
procedimento na esfera criminal, uma vez
firmado o Termo de Compromisso Ambiental
ou Termo de Ajustamento de Condutas na esfera
civel.

Gilberto Passos de Freitas propde que:

das modalidades de acordo previstas
no nosso ordenamento juridico, deve
ser dado destaque ao “Compromisso
de Ajustamento de Contas'” previsto
no art. 5°, § 6° da Lei 7.347, de
24.07.1985. A utilizacho deste
instrumento trard inumeros beneficios
ao meio ambiente e,
consequentemente, para a
coletividade. Objetivando fortalecer a
preservacdo do meio ambiente, a
reparagdo do dano ambiental antes do
recebimento da denuincia, podera ser
reconhecida como causa de extingao
de punibilidade, a exemplo do que ja
ocorre com o crime de peculato
culposo, apropriacdo previdenciéria e
crime contra a ordem tributaria.'®

17 Se 0 Termo de Ajustamento de Conduta ou
Termo de Compromisso Ambiental é firmado antes
dos fatos serem encaminhados para analise na
esfera penal e, uma vez regularizada a atividade
poluidora, ndo haveria que se falar em propositura
de qualquer medida na esfera criminal, diante da
auséncia da prova do dolo ou da culpa, portanto, da
falta de justa causa para a persecucdo penal. O
Tribunal mineiro capitaneia esse posicionamento
que ¢ quase unissono 14 (TIMG, MS
1.0000.09.49266-154, ;. 18.08.1009;  HC
1.0000.09.494459-2,  j. 25.06.2009; MS

Para tanto é preciso que, com o0
cumprimento do Termo de Ajustamento de
Conduta ou Termo de Compromisso Ambiental,
tenha ocorrido a efetiva reparacdo do dano antes
do oferecimento da dendncia, ndo bastando a
simples assinatura do Termo de Ajustamento de
Conduta, sob pena de ser utilizado como um
salvo-conduto para praticas de crimes.

Consoante Antonio Scarance Fernandes
e Oswaldo Henrique Dueck Marques'®, uma
analise do posicionamento dos Tribunais tem
demonstrado a tendéncia para extensao da
reparagdo do dano ambiental como causa de
extingdo da punibilidade, afastando a pena
privativa de liberdade naqueles delitos que
perdem o objeto frente a reparagdo espontanea
do agente.

Para José Roberto Marques®®, a
Constituigao Federal de 198 8 deixou claro que,
ndo obstante a reparacdo do dano, o poluidor
responde nas trés esferas — civil, administrativa e
criminal. Nao podendo se falar que a reparagao
do dano, antes ou durante a acdo penal, seja causa
de extingdo da punibilidade nos delitos

ambientais.

1.0000.09.500521-1/000, j. 29.09.2009. TRF 1*
Reg., RHC 2004.37.00.006755-9/MA, j. 27.03.2206
18 FREITAS, Gilberto Passos de. Ilicito Penal
Ambiental e Reparagdo do Dano. Sdo Paulo: RT,
2005, p. 220.

19 O Estado na Reparacdo do Dano a Vitima do
Crime, In Revista dos Tribunais, RT 678. S&o Paulo,
1992, p. 07.

20 Crime ambiental: reparacio do dano e extingo da
punibilidade. In Revista de Direito Ambiental, n. 43.
Sao Paulo: RT, jul-set 2006, p. 347-351.
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A autonomia entre as mencionadas
esferas sancionatorias esta assegurada tanto no
artigo 14 da Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente, como no artigo 14, inciso Il da Lei n.
9.605/95, que prevé a reparacdo do dano como
uma atenuante da pena e a possibilidade de
concessdo do sursis especial (artigo 78,
paragrafo 2° do referido diploma legal).

E mais, a proposta de transagdo prevé
como condicionante o laudo de reparagdo do
dano ambiental, ndo se podendo falar em
extingdo da punibilidade.

Neste sentido, também se posiciona
Fernando Reverendo Vidal Akaoui, pela
completa autonomia das esferas de

responsabilidade ambiental:

o pedido de trancamento de agdo penal
s0 admite acolhimento nas estreitas
hipoteses de plena e imediata
comprovagdo da incidéncia de causa
de extingdo da punibilidade ou da
auséncia de indicios de autoria ou
prova da materialidade delitiva, o que
ndo ¢ possivel ocorrer pelo simples fato
de se ter formalizado um compromisso
de ajustamento de conduta.®*

A maneira como a legislagdo se
apresenta no momento ndo favorece que o
particular haja em prol do meio ambiente, pois,
ao celebrar compromisso de ajustamento de
conduta na esfera civel, ndo tem qualquer
garantia de que ndo sofrerd um processo

criminal, mesmo tendo reparado o dano,

2L AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal.
Compromisso de Ajustamento de Conduta

deixando espaco, portanto, para uma nova

regulamentagdo.

3.1.2 Uma nova causa de extincio da

punibilidade

O Estado, na qualidade de titular do
exercicio do direito de punir, pode tanto
criminalizar novas condutas no exercicio da
pretensdo punitiva, quanto declarar extinta a
execugao de uma pena, por razdes de politica
criminal ou conveniéncia.

A extin¢@o da punibilidade encontra-se
prevista nao apenas no artigo 107 do Codigo
Penal Brasileiro, como também em leis
especiais, tendo como justificativa o fato de o
Estado ndo ter mais interesse na imposi¢ao de
san¢ao criminal ao infrator.

Desse modo, toda infracdo penal pode
ter a cominacdo da sangdo penal atenuada ou
extinta, a depender da ocorréncia de
determinados fatores previamente classificados
pelo Estado, podendo ainda ocorrer antes ou
depois do delito ter sido consumado.

Nestes termos, ¢ de grande valia a
argumentacgao delineada por Claus Roxin sobre
a importancia da reparacdo do dano para a
estrutura do Direito Penal e do Direito Processual
Penal. O autor pontua a amplitude das

consequéncias da reparagao do dano no sistema

Ambiental. 4 ed. Revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012,
17
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da Administragdo da Justica Penal, vez que se
trata de um instituto que possui implicagdes em
pontos centrais do Direito Penal e do Direito
Processual Penal divididos em cinco aspectos??.

O primeiro aspecto diz respeito a poder
classificar a reparagdo do dano como uma nova
forma de sancdo, tendéncia de inumeros
penalistas defensores da terceira via no sistema
de sangdes?®, aplicando-se a pena como medida
mais severa apenas nos casos em que nao for
possivel alcangar o0 mesmo resultado por outros
meios menos gravosos.

Segundo aspecto, a reparacdo como
meio de solugdo de conflitos sociais, a
reconciliagdo entre as partes culmina na paz
social, vez que a reconciliagdo dos danos
significa algo positivo e caracteriza, assim, a
transicdo do Direito Penal para solucionar
conflitos sociais.

Terceiro aspecto, a participacdo da
vitima ¢ muito mais ativa no processo penal,
atuante na satisfagdo do dano a ela causado.

Quarto aspecto, a admissdo de que a

separacdo entre a vitima e o autor pelo Estado

22 ROXIN, Claus. Pena y reparacion. Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 2002, p.
13-15.

23 Citam-se aqui HASSEMER, Winfried; CONDE,
Francisco Mufioz, Penal. La Responsabilidad por El
Producto En Derecho Penal. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1995, p. 43 e seguintes. ROXIN, Claus.
Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito. Traduccidn y notas
Diego-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid:
Civitas, 1997, t. I. p. 108. FARALDO CABANA,
Patricia. Las causas de levantamiento de la pena,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 125. IGLESIAS
RIO, Miguel Angel. La regularizacion fiscal en el
delito de defraudacion tributaria (un analisis de la

ndo trouxe a efetividade esperada em termos de
prevencdo geral ou especial, muito menos paz
social. O ordenamento juridico deve ser
analisado como um todo e o Direito Penal e o
Direito Civil estdo necessariamente proximos,
principalmente ~ frente aos novos  riscos
decorrentes dos bens transindividuais, o presente
e o futuro do cenario juridico.

Quinto aspecto, o processo penal na
forma do contraditdrio sempre existira, podendo
figurar paralelamente uma segunda forma de
procedimento, o consensual, desenhado para a
reparagao e o entendimento.

Conclui-se que a demanda por protecdo
A0S NOVOS TiScos ocasiona uma participagao cada
vez maior do cidaddo, da vitima em reivindicar
que o Estado a proteja preventivamente e, em
caso de lesdo, que a indenize ou puna o culpado.

Areparag@o do dano passa a existir nessa
relagio como instrumento de politica criminal®,
quando por meio de uma prestacdo voluntaria
promove-se a satisfacdo de interesses, podendo
ser composta por prestagdo pecuniaria ou outras

medidas alternativas.

"autodenuncia™. Art. 305-4 CP). Valencia: Tirant lo
Blanch, 2003. p. 317.

2 A andlise da proposta de reparagdo do dano,
compensagdo do mesmo para bens transindividuais
atinge os fins da pena, para o qual e dentro dessa
relagdo ndo se faz necessario analisar a qual teoria do
fim da pena é correta pois, o fim determinante da
pena é sempre a justa retribui¢do, como medida de
prevencdo geral, na prevencdo especial, ou em uma
combinacgéo de todas as metas. Em qualquer caso a
reconciliacdo ou reparagdo do dano sdo Uteis por
igual para atingirem a finalidade que o Estado possui
de restabelecer o equilibrio social. Neste sentido:
ROXIN, Claus. Pena y reparacion. Anudrio de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, p.9,
2002.
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No caso de bens juridicos
transindividuais como o meio ambiente, a
aplicagdo de uma pena individual, tal como a
pena privativa de direitos, ndo traz a mesma
“satisfatividade” a sociedade do que a reparagdo
de um dano coletivo.

Com a crise do tratamento
ressocializador da pena privativa de liberdade, a
reparagao do dano passa a estar vinculada aos
fins da pena.

O Estado deve melhorar o investimento
nas relagoes sociais, liberdade, seguranca e bem-
estar aos cidaddos e a melhor forma para fazer
isso ¢ por meio do direcionamento adequado da
finalidade da pena. Agindo dessa forma, o
Estado evita comportamentos delitivos mediante
conscientizagdo juridica da comunidade?®.

Em havendo uma reparagao do dano e,
portanto, uma compensacdo do dano com a
vitima, a ideia fundamental ¢ de que esse fato
produza um efeito, quer seja uma atenuacdo da
pena quer rentncia da pena. O legislador alemdo
revela claramente a ideia do acordo de
compensacao entre o autor € vitima como um
incentivo a reparagdo, convertendo-se a
reconciliagdo e a reparacdo como elementos
essenciais do sistema de sangdes?®.

Neste aspecto, a comunicac¢ao voluntéria
¢ um instrumento que vem ao encontro, em total
conformidade, com a tendéncia da politica

criminal atual, quando o responsavel legal se

%5 ROXIN, Claus. La Evolucién De La Politica
Criminal: EI Derecho Penal y EI Proceso Penal.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2000, p. 24.

antecipa a uma eventual imposi¢ao de sangdo em
prol de uma solugdo conciliatdria com o Estado.

Do ponto de vista social, a inser¢ao da
comunicagao voluntaria como causa de extin¢ao
da punibilidade favorece a sociedade enquanto
vitima da  contaminacdo do solo, a
Administragdo Publica, vez que ¢ precedida da
comunicagao voluntaria da existéncia de uma
area com suspeita de contaminagdo, € ao
particular que, a despeito do custo elevadissimo
do processo, age em conformidade com o
principio da cooperagao, aportando investimento
necessario para remediar o bem comum a todos.

A semelhanga do que ja ocorre nas
questdes fiscais e previdencidrias, uma vez feita
a comunicagdo de suspeita de area contaminada
ou comunicagdo voluntaria, esta sera analisada
pelo 6rgdo ambiental. Preenchidos os requisitos
legais, o 0rgdo ambiental concederd, mediante o
cronograma apresentado pela empresa, uma
autorizagdo para continuidade do processo de
investigacao.

Essa autorizagdo podera ser equiparada
a causa de suspensdo do procedimento criminal,
isto porque, uma vez encerrado o processo de
remediagdo e concedida, pelo 6rgdo ambiental,
concessao de classificacdo da drea como
remediada para o uso declarado, o inquérito
policial seria arquivado pela ocorréncia da
extingdo da punibilidade, ndo havendo que se

falar em imposi¢ao de san¢ado criminal.

% ROXIN, Claus. Pena y reparacion. Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 2002, p.
7.
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De igual modo, se ja tivesse em tramite
a acdo penal, a mesma seria suspensa até que o
processo de remediacao fosse concluido, sendo,
ao final, declarada extinta a punibilidade.

Em caso de ndo cumprimento do Plano
de Remediacdo, o Estado aplicaria ou daria
continuidade a todos os seus instrumentos de
responsabilizacdo existentes nas trés esferas:
administrativa (autos de infracdo e imposicao de
multa), civel (inquérito civil publico culminando
em assinatura de Termos de Ajustamento de
Conduta ou Acdo Civil Puablica) e penal
(inquérito policial e posterior acdo penal).

A contribui¢do que o Estado dara, por
meio da regulamentagido da comunicacdo
voluntaria com a causa de extingdo de
punibilidade, ¢ mostrar a toda sociedade que nos
grandes focos de poluigdo causados pela
contaminagdo do solo, a participagdo do
responsavel legal na remediacdo resulta num
beneficio a todos, ndo havendo necessidade de
imposi¢do de sangdo de carater penal nesses
Casos.

Para a sociedade, ¢ a certeza de que a
crescente conscientizacdo pela preservacdo do
meio ambiente para as geragdes presentes €
futuras ganha o apoio do Estado, em
demonstragdo de efetiva medida de aplicacao do
principio da precaucdo e cooperacao ambiental.

Nao se trata de uma medida de

descriminaliza¢do, mas sim de nao aplicagdo de

27 O Codigo Penal Brasileiro prevé na Parte Geral,
Titulo V, Capitulo | quais sdo as espécies de penas

sangdo do Estado, caso o poluidor assuma
realizar a comunicacdo voluntaria ou a
comunicagao de uma area contaminada e todas
as obrigacoes legais decorrentes de tal proposta
ambiental.

Para o Estado, essa medida significa
uma maior eficiéncia na identificagdo e solugao
para as areas contaminadas. Diferentemente de
outros crimes ambientais, a area contaminada
estara contaminada amanha ou daqui ha muitos
anos, décadas, a depender dos tragos de
contaminantes perigosos. Neste sentido, o
quanto antes ela for identificada e remediada
devolver-se-a a qualidade de vida a sociedade.

A comunicacdo voluntaria, como causa
da extingdo de punibilidade nestes casos
especificos de poluigdo, trard resultados
favoraveis tanto na esfera penal, como também
nas esferas administrativa e civil, tomando até
mesmo desnecessarias imposi¢cdes de medidas
pecunidrias ou de obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, por meio de Termos de Ajustamento de
Conduta ou Termo de Compromisso Ambiental.

A comunicacdo voluntaria ndo deve ser
entendida como uma alternativa de pena a ser
imposta pelo Estado,?’ mas sim como uma
medida de politica criminal ambiental eficaz para
o caso de contaminagao de solo, face a protegdo
legal esperada.

O Projeto de Lei 6019/2019, de autoria
do Senador Wellington Fagundes, propde uma

possiveis de serem aplicadas aos crimes previstos em
lei.
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nova causa de extingdo de punibilidade para o

crime de poluicdo, a saber:

“art. 54(..)

8§ 4° Os crimes previstos no caput e no
8 1° poderdo ter sua prescricdo e
punibilidade suspensas quando o
agente, na qualidade de responsavel
legal, antes da lavratura de qualquer
auto de infracdo ambiental, realizar a
comunicacdo voluntaria ao 0Orgéo
ambiental competente, visando a
reparar a area degradada.

8§ 5° A comunicag&o voluntaria devera
atender ao disposto em norma do
Orgdo ambiental e contera, entre
outras informacdes, todas aquelas
relativas ao crime cometido, a
extensdo do seu impacto e ao plano de
trabalho para promover a reparacéo
da &rea.

8 6° A suspensdo da prescricdo e da
punibilidade prevista no § 4°
dependera da aprovagdo, pelo érgéo
ambiental competente, do contetido da
comunicagao voluntéria apresentada.
8§ 7° A extingdo da punibilidade
ocorrerad apés o Orgdo ambiental
competente aprovar a conclusédo do
processo de reparacdo dos impactos
ambientais identificados em
decorréncia  da  comunicagdo
voluntaria. (NR)

Logo, a proposta legislativa traz na
redagdo do novo paragrafo quarto um incentivo
a todo aquele que, de forma culposa, causou
poluic@o, e antes da lavratura de qualquer auto de
infracdo ambiental, se apresenta ao Orgdo
ambiental e realiza a comunica¢do voluntaria.

Em outras palavras, aquele que se
responsabiliza, voluntariamente, pela
identificagdo, remediacao, devolvendo o uso do

solo a sociedade ndo deve ser responsabilizado

criminalmente.

Se a sangdo ndo atinge a finalidade
principal que ¢ a prevengdo, ¢ preciso que se
busque, nos crimes culposos, ferramentas como
a autodentincia, a fim de atingir o interesse maior
de restabelecimento do equilibrio ambiental das
areas degradadas.

A proposta legislativa visa a incentivar a
remediacdo das areas contaminadas, trazendo
agilidade e efetividade para a sociedade, na
medida em que promove incentivo ao
responsavel legal que, ao final, absorvera o custo
na remediagao.

O desenvolvimento da sociedade atual,
com a insercdo de novos bens juridicos,
demanda uma reestruturacdo do sistema
sancionador e processual, por meio de medidas
de participagao ativa do Estado, do mercado e da
sociedade, e a regulamentacdo da comunicagio
voluntaria com a extingdo de punibilidade
apresenta-se como uma possivel e efetiva

solucao.

CONCLUSAO

As politicas preventivas implementadas
pelo Estado dao sinais de rupturas graves, ao se
verificar que a balanga de protecao do ambiente
estd desfavoravel frente ao desenvolvimento
econdmico. Como assevera Terence Trennepohl,
0 cenario tornou-se aparentemente cadtico como
resultado das exploracdes dos recursos naturais,
alterando o conceito das barreiras geograficas, de

modo a concluir que “definitivamente, o mundo
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ficou plano e as fronteiras mais proximas™®,

Cada vez mais sera exigida uma
responsabilidade ambiental por parte do
empresario na condugao dos seus negocios, de
modo a dar satisfagdo a sociedade quanto a
geragdo de um novo conceito de produto, o entio
denominado “produto verde”.

A aplicacdo de sangdes pecunidrias nao
tem assegurado ao Estado o seu papel de
garantidor da qualidade do meio ambiente. O
Estado precisa repensar os seus instrumentos de
controle, com vistas a evitar a degradacdo
ambiental, elaborando politicas  proprias,
conscientizando-se de que a degradagdo
ambiental atinge a todos, € que somente por meio
de uma aplicacdo efetiva do principio da
cooperagdo poderda garantir a qualidade
ambiental.

A boa gestdo de uma sociedade civil
passa, hoje, por uma gestdo ambiental, impondo
aos administradores investimentos em busca de
um desenvolvimento sustentavel, adotando
medidas compativeis, como 0 mecanismo de
desenvolvimento limpo, criado pelo Protocolo
de Quioto?®.

Diante da ampla imposicao de

28 Direito Ambiental Empresarial. Sdo Pualo:
Saraiva, 2017, 22 ed., p.35.

2 O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo ou
MDL ¢é um dos mecanismos de flexibilizacéo criados
pelo Protocolo de Quioto para auxiliar no processo
de reducdo de emissBes de gases do efeito estufa
(GEE) ou captura de carbono (ou sequestro de
carbono) por parte dos paises signatarios, visando
um desenvolvimento sustentavel. Os projetos de
MDL podem ser baseados em fontes renovaveis e
alternativas de energia, eficiéncia e conservacio de
energia ou reflorestamento. O primeiro projeto de

responsabilidade objetiva pelo dano ambiental,
requer-se cada vez mais implemento de politicas
que fomentem a conscientizacdo de todos -
pessoa fisica e juridica - na ado¢do dos meios
necessarios para prevenir a ocorréncia de um
dano.

Nos ultimos anos, o Brasil tem se
deparado com uma ftripla crise — ambiental,
sanitaria € economica, agravando o quadro de
desigualdades, fazendo com que o pais caminhe
para um rapido processo de destruicao ambiental
e mudangas climaticas.

Para que sejam atingidas as metas
ambientais do European Green Deal, de redugao
da pegada de carbono, e do Acordo de Paris de
ndo aumentar a temperatura global em mais que
2° C, exige-se que haja uma redugdo das
emissdes de CO2 em 45% relativo aos niveis de
2010 ja em 2030 e atingir a emissao liquida de
zero em 2050.

Dessa forma, as transformagOes
produtivas e comportamentais devem ser
implementadas a curto prazo, além do necessario
investimento de ordem média anual de US$ 3,5
trilhdes no setor de energia até 2050.

A 26" Conferéncia das Partes sobre

MDL aprovado pela ONU no mundo encontra-se no
Rio de Janeiro, onde o aterro sanitario Nova Gerar
utiliza tecnologias precisas de engenharia sanitaria.
O aterro sanitario Bandeirantes do bairro Perus, zona
norte de S&o Paulo, foi o primeiro a realizar leildo de
Reducbes Certificadas de Emissfes (RCEs, ou na
sigla em inglés, CERs) através de bolsa de valores,
cuja empresa vencedora foi a Fortis Bank NV/SA, da
Holanda.

Disponivel em
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mecanismo_de_Desenv
olvimento_Limpo. Acesso em 27 de julho de 2013.
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Mudangas Climaticas da ONU (COP26) ¢ a
proxima conferéncia internacional que discutira
as mudangas climaticas, com o objetivo de
acelerar a acdo em direcdo aos objetivos do
Acordo de Paris ¢ da Convengao-Quadro das
Nagoes Unidas sobre Mudanga do Clima. Na
referida conferéncia, por certo o Brasil sera
cobrado para apresentar solugdes concretas,
como reformas na legislagdo ambiental atual.

Tais reformas promoverdo um
necessario aperfeicoamento para que haja
funcionalidade de tal legislacdo na préatica.

E fundamental uma revisdo no sistema
punitivo, direcionando o investimento para o
fomento da conscientizacdo e o incentivo a
cooperagdo da sociedade na conten¢do dos

danos ambientais.
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ATUTELA A SAUDE NO BRASIL E OS
CRIMES CONTRA A SAUDE PUBLICA
NO CONTEXTO DA PANDEMIA DE
COVID-19

Marcia Maria Pazinatto®

RESUMO

A pandemia do coronavirus (SARS-CoV-2) se
apresentou como um dos maiores desafios
sanitarios deste século, que se proliferou em
varios paises, com consequéncias sociais,
politicas e econdmicas. No Brasil ndo foi
diferente, havendo consequéncias dramaticas em
todas as esferas da sociedade, com a
possibilidade de responsabilizacdo civil e
criminal de certas condutas. Este artigo prop0s
analisar, a partir do Codigo Penal brasileiro,
Capitulo 1l1l, Dos Crimes Contra a Saude
Publica, artigos 267 a 285, os delitos que podem
ser imputados no contexto dessa pandemia.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Crimes
contra a Satide Publica. Covid-19.

ABSTRACT

The coronavirus pandemic (SARS-CoV-2)
presented itself as one of the biggest sanitary
challenges of this century and is still making
victims in countries around the world with social,
political and economic consequences. It wasn’t
different in Brazil with consequences being felt
in all levels of society, which might lead to civil
and criminal prosecution for certain conduct.
The purpose of this article is to analyze, based on
the Brazilian Penal Code, Chapter 111 of Crimes
Against Public Health, articles 267 to 285, the
crimes that can be charged within the context of
the present pandemic.

%Advogada. Pds-graduada em Direito Penal e
Criminologia pela PUCRS. Poés-graduanda em
Direito Médico e Bioética pela PUC Minas.

KEYWORDS: Criminal Law. Crimes Against
Public Health. Covid-19.

INTRODUCAO

A salde constitui uma preocupacao
histdrica. Foucault, em sua obra Vigiar e Punir,
apresenta o regulamento de uma cidade, de finais
do século XVII, com as medidas que deveriam

ser tomadas quando a peste era declarada:

em primeiro lugar, uma reparticdo
espacial  estrita:  encerramento,
obviamente, da cidade e dos arredores,
interdicdo de sair dela, sob pena de
morte, eliminacdo de todos os animais
errantes; divisdo da cidade em
quarteires  distintos, onde se
estabelece 0 poder de um intendente.
Cada rua é posta sob a autoridade de
um sindico; este vigia-a; se a deixar,
serd punido com a morte. No dia
marcado, € ordenado que todos se
fechem em casa: proibicdo de sair de
casa, sob pena de morte. O prdprio
sindico vai fechar, do exterior, a porta
de cada casa; leva a chave e entrega-a
ao intendente de quarteirdo; este
guarda-a até ao fim da quarentena.
Todas as familias deverdo ter feito as
suas provisdes; mas para o vinho e 0
pdo constroem-se, entre a rua e 0
interior das casas, pequenos canais de
madeira, que permitem entregar a
racdo as pessoas sem que haja
comunicagao entre os fornecedores e
0s habitantes; para a carne, peixe e as
verduras, utilizam-se roldanas e
cestas. Se for  absolutamente
necessario sair de casa, isso deve ser
feito por turnos e evitando qualquer
encontro (...). (Foucault/2014)
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Salde é um bem juridico. Entretanto,
conceitué-la juridicamente é algo complexo.
Pode-se definir satide como auséncia de doencas,
como o bem-estar psiquico do individuo ou,
como define a Organizacdo Mundial de Satde
(OMS): “um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social e ndo somente auséncia de
afeccdes e enfermidades”. Ainda que saude seja
de dificil conceituagdo, seu valor para o
desenvolvimento de uma sociedade ¢é
imensuravel.

Salde é um compromisso politico.
Estados a reconhecem, em suas Constituicoes,
como direito fundamental do individuo e
interesse da coletividade. Silva afirma que a
Constituicdo italiana foi a primeira a reconhecer
esse direito (artigo 32), sequida da Constituicdo
portuguesa, que lhe deu uma formulacdo
universal mais precisa. (Silva, 2016).

No Brasil, a saude, como direito
fundamental, foi positivada na Constituicdo
Federal de 1988. No Preambulo, a Constituicdo
assegura 0 COmpromisso com a justica social,
reforcada pelo Principio Fundamental da
Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, IlI),
fundamento do préprio Estado Democrético de
Direito. (Canotilho, 2018).

O Titulo II, Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, Capitulo Il, Dos Direitos Sociais,
artigo 6° se refere, de forma genérica, aos
direitos sociais: “sdo direitos sociais a

educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a

moradia, 0 transporte, o lazer, a segurancga, a

previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n.° 90, de 2015)”. A
salde é uma espécie de direito social e esta
inserida nos direitos sociais da seguridade social,
que abrangem direito a saude, direito a
assisténcia social e direito a previdéncia social.
(Tavares, 2020).

A Constituicdo brasileira de 1934 foi a
primeira a contemplar os direitos sociais.
Todavia, ndo compunham um capitulo especial,
mas estavam distribuidos em normas esparsas,
como o artigo 38, que versava sobre assisténcia
social e salde publica. Por esse motivo, a
Constituicdo de 1988 traz importante inovacéo
constitucional ao consagrar o direito a saude.
(Nunes Junior, 2019).

Os direitos sociais se destinam a todos 0s
individuos, mas se propdem a proteger,
especialmente, 0s que mais necessitam do
amparo do Estado. Também chamados de

N

direitos prestacionais, “sao prestagdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente,  enunciadas em  normas
constitucionais, que possibilitam melhores
condigBes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situacdes
sociais”’, conforme leciona José Afonso da Silva.
(Silva, 2016).

Martins afirma que, para a efetivacdo
dos direitos sociais, & necessaria prestacéo estatal

positiva, ou seja, 0 Estado deve implementar
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politicas sociais e econdmicas e garantir 0s
direitos previstos na Constituicdo. N&o obstante,
observa que ‘“como aponta largamente a
doutrina, essa classificacdo ndo € mais
consentanea com a doutrina constitucional
moderna. Como afirma Catarina Santos Botelho,
‘os direitos sociais também implicam obrigagdes
negativas’. veja-se: o direito a salide pressupde o
dever estatal de néo privar os cidad&os do acesso
asaude (...)””. (Nunes Junior, 2019).

Gilmar Mendes pontua que “embora os
direitos sociais, assim como o0s direitos
negativos, impliquem tanto direitos a prestacoes
em sentido estrito (positivos) quanto direitos de
defesa (negativos), e ambas as dimensdes
demandem o emprego de recursos puablicos para
a sua garantia, é a dimensdo prestacional
(positiva) dos direitos sociais o principal
argumento contrario a sua judicializagdo”.
(Mendes, 2019).

Os direitos sociais estdo inseridos nos
direitos de segunda dimensdo, guardam
fundamento no Principio da Igualdade, que tem
como objetivo alcangar a igualdade social dos
hipossuficientes. Essa dimensdo dos direitos
fundamentais dispde de um rol de pretensdes que
devem ser concretizadas pelo Estado. Tavares
afirma que “respeitados os direitos sociais, a
democracia acaba fixando os mais solidos
pilares”. (Tavares, 2020).

O direito a salde, por sua relevancia
individual e coletiva, também esta inserido nos

direitos de terceira dimensao, também chamados

de direitos da solidariedade ou fraternidade. A
nota distintiva dessa dimenséo de direitos, de
acordo com Ingo Sarlet, ¢ o “fato de se
desprenderem, em principio, da figura do
homem-individuo como seu titular, destinando-
se a protecdo de grupos humanos (povo, nagéo),
caracterizando-se, ~consequentemente, como
direitos de titularidade transindividual (coletiva
ou difusa)”. (Sarlet, 2015).

Desse modo, ndo se trata a salide apenas
em seu aspecto individual, de garantir ao
individuo os meios necessarios para a prevencao,
manutencgao ou recuperacdo de sua doenga. A
salde, em um sentido mais amplo,
especialmente a saude “publica”, visa a protecao
da coletividade como nas politicas publicas de
vacinacdo. Dessa maneira, hd de se efetivar o
direito a salide por meio de acdes especificas
(perspectiva individual), e por meio de politicas
publicas que cuidem para a reducéo do risco de

doencas (perspectiva coletiva).

Parte da doutrina considera, ainda, uma
quarta dimensdo dos direitos fundamentais, que
sdo os direitos derivados do avanco tecnolégico,
abrangendo a ciéncia genética, a biotecnologia e
0 biodireito.

Corroborando as perspectivas individual
e coletiva da saude, a Secdo Il da Carta
Constitucional, Da Salde, a partir do artigo 196,
reconhece a satide como direito de todos e dever
do Estado, que deve efetiva-la por meio de

politicas sociais € econdmicas que ‘“‘visem a
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reducéo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agBes e
servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperagao’.

O artigo 197 declara, expressamente,
que as acBes e servicos de saude sdo
considerados de relevancia publica, cabendo ao
Poder Publico regulamentar, fiscalizar e
controlar sua execucdo, diretamente ou com
auxilio de terceiros, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado. Por sua vez, o artigo 198 fixa
as diretrizes do Sistema Unico de Sadde (SUS).

Esses direitos sdo efetivados com a
intervencdo do Estado por meio de servigos
publicos e, de forma complementar, pela
iniciativa privada, ndo havendo monopdlio
estatal sobre a prestacdo dos servicos de saude.
Destarte, os dispositivos de nossa Constituicdo
tém natureza positiva, ou seja, impdem ao
Estado a prestacdo de determinadas tarefas,
como a elaboracdo, implantacéo e fiscalizagao
de politicas sociais e econdmicas, assegurando a
prestacdo do direito  constitucionalmente
idealizado.

Outrossim, a Organizacdo Mundial da
Satde (OMS) considera que “a satde de todos
0s povos € essencial para a obtencdo da paz e da
seguranca, e para tanto, depende da mais estreita
cooperacdo dos individuos e do Estado”, sendo
permitido ao Estado controlar o comportamento
dos individuos por meio de leis que impegam
qualquer agdo nociva a salde da coletividade,

definindo quais comportamentos devem ser

evitados e quais puni¢des devem ser aplicadas ao
infrator. (Dallari, 1988).

1. A satde publica como bem juridico penal

e 0s crimes contra a salde publica

Zaffaroni ensina que a meta do direito
penal é prover seguranca juridica. Este deve ser
0 objetivo de todo o direito. O direito, segundo 0
autor, "é um instrumento de viabilizacdo da
existéncia humana, entendendo por existéncia,
em poucas palavras, a relagdo de cada homem
com seu ser, isto €, a escolha que cada qual faz
do que quer ser e chegar a ser, assim como a
realizacdo desta escolha". E a coexisténcia que
déa sentido a existéncia humana e, para assegurar
a coexisténcia, se faz necessaria uma ordem
coativa que torne mais ou menos previsivel a
conduta alheia e impeca o conflito de “todos
contra todos”.

Dessa maneira, para que 0 homem se
realize em coexisténcia, € preciso que seu
préximo se abstenha de condutas que afetem os
entes necessarios para sua autorrealizacéo. Esses
entes, segundo Zaffaroni, sdo os bens juridicos:
"a funcdo de seguranca juridica ndo pode ser
entendida, pois, em outro sentido que ndo o da
protecdo de bens juridicos (direitos), como forma
de assegurar a coexisténcia”.

Ha extenso debate sobre o conceito de
bem juridico na dogmatica penal. Damasio de
Jesus o conceitua como “tudo aquilo que pode

satisfazer as necessidades humanas. Todo valor
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reconhecido pelo direito torna-se um bem
juridico. Os bens juridicos sdo ordenados em
hierarquia. O direito penal visa a proteger os bens
juridicos mais importantes, intervindo somente
nos casos de lesdo de bens juridicos
fundamentais para a vida em sociedade” (Jesus,
2015).

Com aevolugao do Estado liberal parao
Estado social e o advento de novos riscos
(transgénicos, manipulagdo genética, energia
nuclear) e novos deveres (assisténcia e
promocao), surgiram novas formas de tutela que
transcenderam a esfera do individuo e se
projetaram em grupos, criando ou ampliando o0s
bens juridicos existentes. (Prado, 2019). Em vista
disso, o legislador ampliou a protecdo aos bens
de titularidade coletiva ou difusa, deixando de
priorizar o individuo exposto singularmente ao
risco.

A saude publica constitui bem juridico
supraindividual, de carater coletivo, como
esclarece Luiz Regis Prado. Assim, a partir de
uma analise sistematica da Constituicdo Federal
brasileira de 1988, em conjunto com 0s
principios que regem o Estado Democrético de
Direitos e as diretrizes da Organizacdo Mundial
da Saude (OMS), chega-se a um conceito de

salide publica. Prado define:

a salde publica constitui bem juridico
supraindividual, de carater coletivo,
que tem em conta a satde individual,
mas que com ela ndo se confunde,
ainda que objetive salvaguarda-la.
Apresenta-se como ‘um objeto de
tutela coletiva, indisponivel, de

titularidade social e complementar da
sauide individual’. Ha, por assim dizer,
uma relacdo de complementaridade
entre ambas. (Prado, 2019).

O importante, de acordo com o autor,
nao é conceituar bem juridico coletivo ou difuso,
mas definir sua exata delimitacdo, com "a
fixacdo de critérios especificos que permitam
individualiza-lo de forma clara, determinada e
objetiva, sem transgredir nenhum dos principios

fundamentais do direito penal”. (Prado, 2019).

Opta-se aqui por classifica-los em:
bens juridicos institucionais (publicos
ou estatais), nos quais a tutela
supraindividual aparece intermediada
por uma pessoa juridica de direito
publico (v.g., administracdo publica,
administragdo da  justica); bens
juridicos coletivos, que afetam um
ndmero mais ou menos determinavel
de pessoas (v.g., salde publica,
relacéo de consumo); e bens juridicos
difusos, que tém caréter plural e
indeterminado e dizem respeito a
coletividade como um todo (v.g.,
ambiente).

Mas tanto os bens juridicos coletivos
como os difusos tém como ligag&o ou
referéncia o individuo (aspecto
complementar), e tal relacdo se
apresenta mais intensa, menos ténue
(bens coletivos), ou menos intensa,
mais ténue (bens difusos), dependendo
do seu nivel de proximidade. Na
verdade, o individuo enquanto pessoa,
0 cidaddo, deve ser sempre o
destinatério maior de toda norma
juridica, e ha de ser a referéncia Gltima
em qualquer bem juridico. (Prado,
2019).

A tutela penal a saude publica esta

vinculada ao dever constitucional assumido pelo
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Estado, por meio de politicas publicas e acoes
concretas que pretendam a redugdo do risco de
doencas. Inserida no Cadigo Penal de 1940, esta
disposta no Capitulo 11, Dos Crimes Contra a
Saude Publica, artigos 267 a 285, do Titulo VIII,
Dos Crimes Contra a Incolumidade Publica.
Nelson  Hungria  afirma  que,
previamente, esses crimes estavam dispersos
pelo Codigo Penal como subespécies de crimes
de falsidade ou crimes contra propriedade ou
contra a pessoa. Relata, ainda, que Filangieri foi
responsavel pelo reconhecimento dessa classe de

crimes com o apoio de Carrara, que expos:

0 vaso d"agua destinado a um s6, o ar
do meu aposento, o alimento que para
mim sé é preparado, serdo objetos de
um direito que me € exclusivo. Mas, se
se tem em conta o ar que circunda uma
coletividade de pessoas, a 4gua que a
todos é destinada para desalteracdo da
sede, 0s viveres expostos a venda em
publico, de modo que possam vir a ser
alimento de indeterminado nlimero de
consociados, € manifesto que em tais
condicles 0 ar, a agua e 0s viveres
tornam-se objeto de um direito social,
atinente a cada um dos consociados,
bem como a toda coletividade...
Qualquer acéo que torne deletérios ou
letais esses elementos de vida ofendem
referido  direito.. O direito a
preservacao da sadde publica nasce,
portanto, comum a todos 0s
consociados, em razdo do fato mesmo
da consociagdo". (Comentarios ao
Cadigo Penal, Hungria, 1958).

Tecidas essas reflexdes e considerando
salde  plblica como bem  juridico
supraindividual, de carater coletivo, os crimes

contra a Saude Publica sdo classificados como

crimes de perigo, que podem ser concretos ou
abstratos. Esses tipos penais pretendem controlar
ou evitar a conduta, evitando danos. Assim,
configuram-se com a exposicdo do bem juridico

ao perigo, dispensando a efetiva lesdo.

O legislador, ao criar crimes de perigo,
intenciona agir antes da ocorréncia da leséo e,
nessas hipdteses, a lei penal surge como
elemento de antecipagdo de tutela, acentuando o
papel preventivo do direito.

Os crimes de perigo concreto se
manifestam quando h& comprovacéo de que o
bem juridico foi exposto ao risco e os crimes de
perigo abstrato ou presumido dispensam a
comprovacdo de que houve perigo ao bem
juridico tutelado, bastando que a lei presuma a
conduta como perigosa. (Sanches, 2016).

Os crimes de perigo abstrato séo
utilizados para proteger a coletividade,
chamados crimes vagos. 1sso ocorre porgue - ao
considerar a tutela do meio ambiente, da ordem
tributaria, da sadide publica, da ordem politica -
se mostra cada vez mais dificil caracterizar os
sujeitos passivos da conduta delituosa. Dada a
abstragdo dos sujeitos passivos, os delitos de
resultado tém seu espago reduzido, dando
preferéncia ao tipo de perigo abstrato.

Bitencourt sustenta que o legislador
deve ter cautela ao criar esses tipos penais, pois
“ndo significa que a técnica de utilizacdo de
crimes de perigo abstrato suponha uma carta em

branco ao legislador penal, pelo contrério, o
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recurso a esta modalidade de crimes esta,

igualmente,  balizado  pelos  principios
limitadores do exercicio do poder punitivo
estatal, com o fim de evitar a expansdo
desmedida do direito penal”. (Bitencourt, 2019).

Rogério Sanches Cunha alerta que parte
respeitavel da doutrina nega a existéncia dos
crimes de perigo abstrato, por considerar que ha
ofensa aos principios constitucionais. Dentre 0s
criticos, cita Paulo de Souza Queiroz, que

assinala;

uma objecdo a fazer aos crimes de
perigo abstrato é que, ao se presumir,
prévia e abstratamente, 0 perigo,
resulta que, em Ultima andlise, perigo
ndo existe, de modo que se acaba por
criminalizar a simples atividade,
afrontando-se o0  principio da
lesividade, bem assim o carater de
extrema ratio (subsidiario) do direito
penal. Por isso ha quem considere,
inclusive, ndo  sem razao,
inconstitucional ~ toda sorte de
presuncéo legal de perigo. (Apud
Sanches, 2017).

Masson discorda dessa posicdo e afirma
que esse tipo penal esta em consonancia com a
Constituicdo Federal de 1988, devendo o
legislador institui-lo com parciménia para que
nao haja inflacdo legislativa. (Masson, 2019).
Outra ndo é a posicdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) que, no Habeas Corpus 102.087

Minas Gerais, decidiu:

a criaco de crimes de perigo abstrato
ndo representa, por Si SO,
comportamento inconstitucional por
parte do legislador penal. A tipificagdo

de condutas que geram perigo em
abstrato, muitas vezes, acaba sendo a
melhor alternativa ou a medida mais
eficaz para a protecdo de bens
juridico-penais supraindividuais ou de
caréter coletivo, como, por exemplo, 0
meio ambiente, a salide etc.

Portanto, pode o legislador, dentro de
suas amplas margens de avaliacéo e
de decisdo, definir quais as medidas
mais adequadas e necessarias para a
efetiva protecdo de determinado bem
juridico, o que Ihe permite escolher
espécies de tipificacdo proprias de um
direito penal preventivo.

Apenas a atividade legislativa que,
nessa hipétese, transborde os limites
da proporcionalidade, podera ser
tachada de inconstitucional.

STF - HC: 148988 MG - MINAS
GERAIS 0011918~
19.2017.1.00.0000, Relator: Min.
GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 27/10/2017, Data de
Publicagdo: DJe-252 07/11/2017

Ademais, alguns dispositivos desse
Capitulo séo normas penais em branco. Esse tipo
de norma, para ter relevancia penal, deve ser
complementado por lei ou atos administrativos
emanados do Poder Publico. Bottini alerta que a
complexidade dos impactos dos riscos na
sociedade conduz a legislacéo penal a definicoes
dogméticas imprecisas, ao farto emprego de
normas abertas ou em branco e a falta de clareza
nos tipos penais. Ha de se atentar, ainda, para a
mitigacdo dos principios do direito penal em um
Estado Democrético de Direito quando se usa
em demasia as normas penais em branco, que
necessitam de regras  complementares,
produzidas por outras  esferas  de

regulamentagéo.
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Deve-se, ainda, destacar que o elemento
subjetivo dos crimes contra a salde publica é o
dolo, que caracteriza a vontade consciente do
agente para praticar as condutas proibidas,
expondo a salde, a integridade fisica ou a vida de
outrem. Nao obstante, alguns dispositivos desse
Capitulo admitem a forma culposa.

Outrossim, h& crimes contra a salde
publica que sdo considerados hediondos. A Lei
8.072/90 dispde de rol taxativo de crimes,
enumerados no artigo 1°. Os crimes de Epidemia
com resultado morte (art. 267, § 19 e
Falsificacéo, corrupcéo, adulteragdo ou alteracéo
de produto, destinado a fins terapéuticos ou
medicinais (art. 273, caput e § 10, § 10-A e § 1o-
B), sdo considerados crimes hediondos,
presentes no artigo 1° incisos VIl e VII-B.
Destaca-se que o tipo penal Epidemia, em sua
modalidade simples, disposta no caput do artigo
267, ndo é considerado crime hediondo, da
mesma forma sua modalidade culposa, prevista
no artigo 267, paragrafo 2°, do Cadigo Penal.
(Lima, 2020).

2. Os crimes contra a satde publica no

contexto da pandemia de Covid-19.

A pandemia do coronavirus (Sars-CoV-
2) se apresentou como um dos maiores desafios
sanitarios deste século, classificada como
emergéncia sanitéria internacional e considerada

pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU)

como 0 maior teste que o mundo ja enfrentou
desde a formagao das Nagdes Unidas.

De acordo com a Organizacdo Pan-
Americana da Saude (Opas): “a Covid-19 € uma
doenga infecciosa causada pelo novo
coronavirus, identificado pela primeira vez em
dezembro de 2019, em Wuhan, na China”, que
se alastrou para outros paises, com
consequéncias sociais, politicas e econdmicas.

Os paises atingidos  adotaram
comportamentos diversos, de acordo com o
impacto e a peculiaridade da doenca. No Brasil,
as consequéncias se apresentaram de forma
dramatica em todas as esferas da sociedade, com
a possibilidade de responsabilizacdo civil e
criminal de certas condutas.

No Cddigo Penal, entre os artigos 267 e
285, ha crimes que podem ser imputados no
contexto dessa pandemia, como infracdo de
medida sanitdria preventiva; omissao de
notificacdo de doenca; falsificacdo, corrupcéo,
adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a
fins terapéuticos ou medicinais; charlatanismo,

que serdo abordados a seguir.

2.1 Infracio de medida sanitaria preventiva

O crime de infracdo de medida sanitaria
preventiva tutela a incolumidade publica e esta

previsto no Codigo Penal brasileiro, artigo 268:

Infringir  determinacdo do poder
publico, destinada a  impedir
introducéo ou propagacao de doenca
contagiosa:
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Pena - deteng&o, de um més a um ano,
e multa.

Paragrafo Ginico - A pena é aumentada
de um terco, se 0 agente é funcionério
da salde publica ou exerce a profissdo
de médico, farmacéutico, dentista ou
enfermeiro.

Trata-se de crime doloso, que consiste
em desrespeitar, descumprir, violar (infringir)
determinacdo do poder publico, quais sejam
decretos, portarias, entre outros, que se destinam
a impedir introducéo ou propagacéo de doenca
contagiosa.

Considerado crime comum, pode ser
praticado por qualquer pessoa. Cabe sublinhar
que este delito é considerado crime de menor
potencial ofensivo, com pena de simples
detencdo de um més a um ano e multa,
aumentada em um terco se o agente for
funcionario da salde publica ou exercer a
profissdo de médico, farmacéutico, dentista ou
enfermeiro, conforme define o parégrafo Unico.

E crime de perigo abstrato ou
presumido, dispensando a comprovacéao de que
houve perigo ao bem juridico tutelado; e de mera
conduta, pois prescinde de qualquer resultado
naturalistico, se consumando com a infracdo da
determinacdo do poder publico, sendo
desnecesséria a propagacdo de doenca.

Insta destacar que se trata de norma
penal em branco que, como exposto alhures, é
um tipo penal incompleto, de conteldo
indefinido, que necessita de complementacéo
por “determinagcdo do poder publico” para sua

aplicagdo, ou seja, a norma depende de ato

normativo que a complemente para produzir
seus efeitos juridicos.

A aplicacdo desse tipo penal se
manifesta no contexto da lei 13.979/2020, com
vigéncia a partir de 07 de fevereiro de 2020, que
“dispoe sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de salde publica de importancia
internacional  decorrente  do  coronavirus
responsavel pelo surto de 2019”.

A Exposicao de Motivos de referida lei
considerou que apesar dos avancos alcancados
com a criagdo do Sistema Unico de Satide
(SUS), é forcoso a admitir que hé caréncia na
regulamentagdo brasileira. Neste sentido, a lei
propds que se adequasse a legislacdo interna,
permitindo uma atuacéo eficiente dos servicos e
agles do SUS, em todas as esferas federativas.

Para a efetividade dessa protecdo, o
artigo 3° permitiu que as autoridades, no &mbito
de suas competéncias, estabelecessem medidas,
tais como: | - isolamento; Il - quarentena; 111 -
determinacdo de realizacdo compulsoria de: a)
exames médicos; b) testes laboratoriais; ) coleta
de amostras clinicas; d) vacinacdo e outras
medidas profilaticas; ou e) tratamentos médicos
especificos; I11-A — uso obrigatério de mascaras
de protecdo individual; (Incluido pela Lei n°
14,019, de 2020), entre outras, desde que
fundamentadas em evidéncias cientificas.

O artigo 4°, por sua vez, determinou que
0 ndo cumprimento das medidas sanitarias
impostas ~ sujeitaria 0 infrator a sua

responsabilizacéo, nos termos da lei.
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Ato continuo, o Ministério da Saude
editou a Portaria n® 356/20, regulamentando a
Lei, estabelecendo quais medidas preventivas
poderiam ser adotadas como resposta a
emergéncia de saude publica.

Supramencionada lei foi objeto da A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6341,
6347 e 6625.

A ADI 6341, apresentada pelo Partido
Democrético Trabalhista (PDT), questionou a
Medida Provisoria 926/2020, que atribuiu a
Unido as prerrogativas de isolamento,
quarentena, locomogdo, servicos publicos e
atividades essenciais e de circulagdo. O Ministro
Marco Awurélio, em decisdo monocratica,
posteriormente  julgada pelo  Plenério,
considerou que o artigo 23, inciso Il, da
Constituicdo Federal brasileira de 1988, prevé
competéncia concorrente entre 0s entes para
legislar sobre salde publica. A Ementa

estabelece:

(...) 3. O pior erro na formulacio das
politicas puablicas é a omissdo,
sobretudo para as acgfes essenciais
exigidas pelo art. 23 da Constitui¢do
Federal. E grave que, sob 0 manto da
competéncia exclusiva ou privativa,
premiem-se as inagdes do governo
federal, impedindo que Estados e
Municipios, no ambito de suas
respectivas competéncias,
implementem as politicas publicas
essenciais. O Estado garantidor dos
direitos fundamentais ndo é apenas a
Unido, mas também os Estados e os
Municipios.

Pacificado o entendimento de que ha
competéncia concorrente entre Unido, estados e
municipios, os entes federativos editaram atos
normativos, de acordo com as especificidades de
cada regido.

Como exemplo, temos que o Estado de
Sé&o Paulo elaborou o Plano S&o Paulo e, em
marco de 2020 editou o Decreto n° 64.881, que
estabeleceu quarentena no estado e deu outras
providéncias. O artigo 3° estabeleceu “a
Secretaria da Seguranca Publica atentara, em
caso de descumprimento desde decreto, ao
disposto nos artigos 268 e 330 do Cadigo Penal,
se a infracdo ndo constituir crime mais grave”.

Por sua vez, a ADI 6625, ajuizada pelo
partido politico Rede Sustentabilidade, requereu
ao Supremo Tribunal Federal (STF) a dilacéo de
alguns dispositivos da Lei 13.979/2020, uma vez
que haveria a cessagao de seus efeitos a partir de
31 de dezembro de 2020, de acordo com o artigo
8° e decreto legislativo n° 6, de 20 de marco de
2020.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em
30 de dezembro de 2020, se pronunciou em
decisdo monocratica, posteriormente
referendada pelo Plenario do STF, reconhecendo
anecessidade da manutenc&o de dispositivos que
estabelecem medidas sanitérias para combater a
Covid-19.

2.2 Omissao de notificagdo de doenca

Art. 269 - Deixar o
médico de denunciar a
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autoridade  publica
doenca cuja notificacdo
é compulsdria:

Pena - detencdo, de seis
meses a dois ancs, e
multa.

Trata-se de crime proprio, que exige
uma qualidade especial do sujeito e somente
pode ser praticado por médico.

Tal como o artigo anterior, € norma
penal em branco, que por si 6 é incompleta e
precisa de complemento que lhe atribua sentido.
Essa complementacéo pode se dar por meio de
leis ou, ainda, por decretos e atos normativos.
Assim, ndo é qualquer doenca que deve ser
notificada, mas as que séo definidas pelos 6rgaos
responsaveis, como por exemplo, febre amarela,
difteria, dengue, covid-19.

A lei 6.259/75, denominada Lei de
Vigilancia Epidemioldgica, disps sobre a
notificagdo compulséria de doencas, em seu
Titulo 1, artigo 7°, sendo compulsoria as
autoridades sanitarias 0S casos suspeitos ou
confirmados de: I - doencas que podem implicar
medidas de isolamento ou quarentena, de acordo
com o Regulamento Sanitario Internacional; e Il -
doencas constantes de relagdo elaborada pelo
Ministério da Saude, para cada Unidade da
Federacao, a ser atualizada periodicamente.

O artigo 8° da lei 6.259/75 estabelece
que todo cidaddo tem o dever de comunicar a
autoridade sanitaria local a ocorréncia de fato,
comprovado ou presumivel, de caso de doenca
transmissivel. Os médicos e outros profissionais

de salde, no exercicio da profissdo, e 0s

responsaveis por organizacgoes e
estabelecimentos publicos e particulares de
salde e ensino, tem a obrigacdo de notificar
casos suspeitos ou confirmados das doencas
relacionadas em conformidade com o artigo 7°.

O Boletim Epidemioldgico, emitido
pela Secretaria de Vigilancia em Saude, do
Ministério da Salde, publicado em janeiro de
2020, definiu que “a infeccdo humana pelo Novo
Coronavirus  (2019-nCov) é wuma potencial
Emergéncia de Salde Publica de Importancia
Internacional”, sendo, portanto, um evento de
salide publica de notificacdo imediata, devendo
ser realizada em até 24 horas a partir do
conhecimento do caso.

Destaca-se que 0 médico ndo cometera
crime de violacdo do segredo profissional,
tipificado no artigo 154, do Cadigo Penal, por ser
doenca de notificagdo compulsoria, obrigatdria.
Entretanto, a falta de comunicacdo do médico
configurara, certamente, crime omissivo proprio.
Neste caso, ha dever juridico de notificacdo por
parte do médico que, ao ndo notificar a doenca,

praticard omiss&o e o crime restara configurado.

2.3 Falsificacéo, corrupcao, adulteracéo ou
alteracéo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais (Redagédo dada
pela Lei n°9.677, de 2.7.1998)

Art. 273 - Falsificar, corromper,
adulterar ou alterar produto destinado
a fins terapéuticos ou
medicinais: (Redag&o dada pela Lei n°
9.677, de 2.7.1998)
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Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15
(quinze) anos, e multa. (Redagdo dada
pela Lei n°9.677, de 2.7.1998)

8 1°- Nas mesmas penas incorre quem
importa, vende, expde a venda, tem em
deposito para vender ou, de qualquer
forma, distribui ou entrega a consumo
0 produto falsificado, corrompido,
adulterado ou alterado. (Redagéo
dada pela Lei n°9.677, de 2.7.1998)

8 1°-A - Incluem-se entre os produtos
a que se refere este artigo 0s
medicamentos, as matérias-primas, 0s
insumos farmacéuticos, 0s cosmeéticos,
0S saneantes e 0s de uso em
diagnéstico. (Incluido pela Lei n°
9.677, de 2.7.1998)

§ 1°-B - Esta sujeito as penas deste
artigo quem pratica as agdes previstas
no 8§ 1° em relagdo a produtos em

qualquer das seguintes
condigdes: (Incluido pela Lei n°9.677,
de 2.7.1998)

| - sem registro, quando exigivel, no
O0rgdo de vigilancia sanitaria
competente; (Incluido pela Lei n°
9.677, de 2.7.1998)

Il - em desacordo com a formula
constante do registro previsto no inciso
anterior; (Incluido pela Lei n° 9.677,
de 2.7.1998)

Il - sem as caracteristicas de
identidade e qualidade admitidas para
a sua comercializacao; (Incluido pela
Lein®9.677, de 2.7.1998)

IV - com redugdo de seu valor

terapéutico ou de sua
atividade; ((Incluido pela Lei n° 9.677,
de 2.7.1998)

V - de procedéncia ignorada; (Incluido
pela Lei n°9.677, de 2.7.1998)

VI - adquiridos de estabelecimento sem
licenca da autoridade sanitaria
competente. (Incluido pela Lei n°
9.677, de 2.7.1998)

Modalidade culposa

§ 2°- Se 0 crime é culposo:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 3 (trés)
anos, e multa. (Redacéo dada pela Lei
n®9.677, de 2.7.1998)

O crime do artigo 273 admite a forma

dolosa e culposa. E crime comum, que pode ser

praticado por qualquer pessoa, tendo como
sujeito passivo, a sociedade.

Trata-se de crime hediondo, previsto na
lei 8.072/90, artigo 1°, VI1I-B, em todas as suas
formas, exceto na modalidade culposa.

A conduta a ser punida neste tipo penal
¢ a do agente que falsifica, corrompe, adultera ou
altera produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais. Sanches esclarece as quatro acOes
nucleares tipicas: “falsificar (conferir aparéncia
enganadora), corromper (deteriorar, adulterar),
adulterar (modificar para pior, defraudar) ou
alterar (modificar de qualquer forma)”.

Produto para fins terapéuticos ou
medicinais € aquele destinado ao tratamento de
doengas, incluindo-se ainda, de acordo com o
paragrafo 1°-A, os medicamentos, matérias-
primas, insumos farmacéuticos, cosméticos,
saneantes e 0s de uso em diagndstico.

Sanches destaca doutrina que critica a
equiparacdo entre medicamentos e cosmeéticos e
saneantes, por haver afronta ao principio da
razoabilidade, e cita Antonio Lopes Monteiro:

Mas o0 mais grave é que um governo
tido como democratico tenha langado
méao do Direito Penal para equiparar
a potencialidade ofensiva a salde
piblica de produtos com fins
terapéuticos ou medicinais com outros
que nada tém que ver com a salde e a
vida da pessoa humana, tais como
cosméticos ou saneantes (8 1°-Ado art.
273). E o pior é que a pena cominada
€ a mesma: dez a quinze anos de
reclusdo e multa”.
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A Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), na Resolucdo — RDC n° 17,
de 16 de abril de 2010, estabelece ““os requisitos
minimos a serem seguidos na fabricacdo de
medicamentos para padronizar a verificagdo do
cumprimento das Boas Préticas de Fabricagdo de
Medicamentos (BPF) de uso humano”. O artigo
13 dispde que “Boas Praticas de Fabricacdo ¢ a
parte da Garantia da Qualidade que assegura que
0s produtos séo consistentemente produzidos e
controlados, com padroes de qualidade
apropriados para 0 uso pretendido e requerido
pelo registro”.

Em raz8o da emergéncia de saude
publica internacional decorrente do novo
Coronavirus, a Agéncia editou a Resolucdo —
RDC n° 350, de 19 de margo de 2020 e a
Resolucéo de Diretoria Colegiada - RDC n° 422,
de 16 de setembro de 2020, em que definiu os
critérios e os procedimentos extraordinarios e
temporarios para a fabricacéo e comercializacdo
de preparacles antissépticas ou sanitizantes
oficinais sem prévia autorizagdo da Anvisa.

O artigo 4°, por exemplo, dispde que:

Para as empresas fabricantes de
cosméticos e saneantes, a permissao de
fabricar e comercializar sem registro
ou notificacdo na Anvisa, de forma
temporaria e emergencial, se aplica,
exclusivamente, a:

| preparagbes antissépticas a base
alcool etilico na fragdo ou percentual
em massa de 70% (p/p) (70°INPM)
nos mais diversos tipos de formulacdo
e em qualquer forma fisica,
contemplando  as  preparagdes
oficinais e ndo oficinais para
fabricantes de cosméticos.

Il desinfetantes para superficie fixa a
base de alcool etilico na fracdo ou
percentual em massa de 70% (p/p)
(70°INPM) nos mais diversos tipos de
formulacdo e em qualquer forma
fisica, contemplando as preparacdes
oficinais e ndo oficinais para
fabricantes de saneantes.

Assim, ainda que seja permitida a
fabricagdo e comercializacdo de preparacdes
antissépticas ou sanitizantes oficinais sem prévia
autorizacdo da Anvisa, a falsificacdo do produto
acarretara a pratica do crime do artigo 273, caput,
e aquele que vender o produto falsificado
responderd pelo artigo 273, na forma do

paragrafo 1°.
2.4 Charlatanismo

Art. 283 - Inculcar ou anunciar cura
por meio secreto ou infalivel:

Pena - detencdo, de trés meses a um
ano, e multa.

Trata-se de crime comum, doloso, que
pode ser praticado por qualquer pessoa, inclusive
dentista, farmacéutico ou médico; e por qualquer
meio, como televisdo, internet, contato direto,
entre outros.

O crime do artigo 283 protege também a
boa-fé das pessoas que precisam se submeter a
tratamentos e buscam alivio para suas moléstias.

Salim (2019) esclarece que “inculcar
significa estampar, indicar, divulgar. O agente
anuncia a cura por meio secreto (metodo ndo
conhecido pelas ciéncias médicas) ou infalivel
(totalmente eficaz)”. O delito em comento tem

por fim punir o sujeito que, sabendo que o
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método divulgado é ineficaz, ainda assim, se
utiliza de recurso secreto ou infalivel para
promover a cura de doenca.

Durante a pandemia da covid-19 varios
fatos tém sido relatados as autoridades, como
médicos publicizando “soros da imunidade”,
tratamentos médicos sem  comprovagao
cientifica, lideres religiosos divulgando feijdes

mégicos. Regis Prado (2019) define o charlatéo:

O charlatdo auténtico exagera, para
enriquecer-se, o valor de sua pessoa ou
de sua mercadoria, ou comumente das
duas. E 0 embuste como meio de fazer
fortuna: esta nisso toda a esséncia do
charlatanismo.

Nao havendo méa-fé por parte do sujeito, ndo
havera a pratica do delito. Define Mirabete
(2019):

H& os que sdo chamados charlatdes
inconscientes, que, involuntariamente,
incidem no comportamento por forca
do habito, por ignorancia, por
preguica, por desconhecimento do mal
etc. Sdo classificados por Flaminio
Favero, com base em Eugénio
Cordeiro, em médicos estacionarios
(os que ndo acompanham a evolugao
da medicina), superficiais (0s que
examinam rapida e sumariamente o
doente), e os sistematicos (0s que veem
sempre um mesmo estado morbido, ao
gual se ajeitam os mesmos remédios
previamente formulados). S&o estes
maus profissionais, mas ndo praticam
o ilicito penal.

CONCLUSAO

O reconhecimento da saude como
direito de todos e dever do Estado pela
Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma
nova fase no Brasil, sendo a salde positivada
como direito fundamental e inserida no rol dos
direitos sociais. A saude, de acordo com a Carta
Constitucional, deve ser compreendida em seu
aspecto individual, por meio de aces especificas
e em seu aspecto coletivo, por meio de politicas
que atentem para a prevencao de doengas.

O legislador, ao optar pela intervencéo
do direito penal, que deve ser a ultima ratio, com
aplicagdo subsidiaria, deve se nortear pelos
valores amparados pela Constituicdo Federal,
que elege os valores mais importantes para a
sociedade e, igualmente, respeitar os limites
impostos por essa mesma Constituigdo, n&o
violando direitos fundamentais atribuidos &
pessoa.

O Codigo Penal, na tentativa de se
conformar & sociedade de riscos, tambem tutela
a salde publica, com vistas a proteger a
coletividade dos riscos tecnoldgicos e humanos,
como a difusdo de epidemias.

A questdo que se coloca é quanto a
legitimacéo da evolugéo do direito penal e sua
utilizagdo prima facie, abandonando o direito
penal classico, sua prote¢do aos bens individuais
e, aos poucos, se transformando em um
instrumento preventivo de protegdo e se
convertendo em um "sistema de gestéo primaria

dos problemas sociais".
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Neste contexto, hé de se atentar aos tipos
penais de perigo que visam a reprimir
comportamentos, ainda que ndo haja prejuizo
concreto. Alguns autores defendem que a
evolucdo do direito penal conduz a definicdes
dogmaticas imprecisas, ao farto emprego de
normas abertas ou em branco e a falta de clareza
nos tipos penais.

Sob outra perspectiva, ndo é plausivel
ignorar o desenvolvimento tecnoldgico e seu
impacto na sociedade e no direito penal.
Ademais, a pandemia do coronavirus (Sars-
CoV-2), caracterizada como um dos maiores
desafios sanitarios deste seculo, expds a
fragilidade da satide publica brasileira e o alcance
do direito penal, com impactos em todas as

esferas da sociedade.
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AS INOVACOES DE 2021 NOS CRIMES
CONTRA A PESSOA

Marina Zanotello®!
RESUMO

Este artigo tem por objeto analisar, de maneira
sucinta, algumas leis que entraram em vigor em
2021, trazendo alteragOes significativas a parte
especial do Cddigo Penal brasileiro,
principalmente na tutela dos crimes contra a
pessoa; faz-se uma reflexdo das novas
incriminagbes a luz de alguns principios
constitucionais de Direito Penal e a concluséo
tende a auxiliar os operadores do Direito a
interpretar as novas diretrizes. Tudo isso,
considerando, por 6bvio, que o texto original do
Cddigo Penal data de 1940 e as inovagOes
hodiernas tentam acompanhar as mudancas de
paradigmas pelas quais a sociedade passou
durante essas trés, quase quatro, décadas.

PALAVRAS-CHAVE: crimes contra a pessoa;
lesdo contra a mulher; perseguicéo; violéncia
psicologica; invasdo de dispositivo; principios
constitucionais; leis novas 2021.

ABSTRACT

This article aims to briefly analyze some laws
that came into force in 2021, bringing significant
changes to the special part of the Brazilian Penal
Code, mainly in the protection of crimes against
the person; a reflection of the new incriminations
is made in the light of some constitutional
principles of Criminal Law and the conclusion
tends to help Law operators to interpret the new
guidelines. All this, considering, of course, that
the original text of the Penal Code dates back to
1940 and today’s innovations try to keep up with
the paradigm shifts that society has gone through
during these three, almost four, decades.

31 Mestra em Direito Penal pela Universidade de
Sao Paulo. Membra associada do Instituto

KEYWORDS: crimes against the person,
injury  against  women; persecution;
psychological violence; device invasion;
constitutional principles; new laws 2021.

INTRODUCAO

Das vérias leis que recentemente
alteraram a legislacdo penal desde 2018,
passando pelo pacote anticrime de 2019, em
notério  recrudescimento  da  politica
“punitivista”, cuida o presente artigo de analisar
algumas leis que entraram em vigor no corrente
ano de 2021, trazendo sensiveis mudangas em
relacdo a alguns crimes contra a pessoa. Séo elas:
alei14.132, a Lei 14.155, a Lei 14.188 e a Lei
14.197.

Os crimes contra a pessoa estdo
previstos no Titulo | da parte especial do Codigo
Penal; este Titulo € composto por seis capitulos,
0s quais tutelam a vida, a integridade fisica, a
salde, a honra e a liberdade individual.

A primeira lei objeto desta analise, a de
ndmero 14.132, é conhecida como a lei do
stalking.

A segunda lei a ser comentada é a de
ndmero 14.155, que conferiu maior gravame ao
crime de violacéo de dispositivo informatico e a
outros crimes cometidos de forma eletronica ou
pela internet.

A terceira lei recebeu a numeragio
14.188 e buscou cuidar melhor das formas de

coibir a violéncia contra a mulher.

Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM).
Advogada. Professora universitaria.
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As trés leis criaram tipos penais novos,
tutelando situaces que até entdo ndo constituiam
crimes, por mais reprovaveis que fossem.

Houve ainda uma quarta lei, publicada
em 01 de setembro de 2021, que, em relacdo ao
objeto desta anélise, cumpre singela mencéo, por
ter alterado a redacéo do inciso Il do artigo 141
do Codigo Penal, ampliando o rol de pessoas
que, se vitimadas por crime contra a honra,
ocasiona para 0 agente a incidéncia de causa de
aumento de pena.

Além de breve analise sobre 0s novos
tipos penails e 0 impacto das novas
determinacdes, busca-se trazer a baila a reflexao
sobre alguns principios do Direito Penal, como o
da intervencdo minima e o da fragmentariedade
ante 0 notorio incremento do ordenamento

juridico penal incriminador.

1- A Lei 14.132 de 31 de margo de 2021

Esta lei acrescentou o artigo 147-A ao
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cddigo Penal), para prever o crime de
perseguicao; e revogou o artigo 65 do Decreto-
Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das
Contravenc@es Penais), tendo entrado em vigor
na data de sua publicacdo, qual
seja, 31 de marco de 2021.

32 Artigo 6° da Lei das Contravengdes Penais: a pena
de prisdo simples deve ser cumprida, sem rigor
penitenciario, em estabelecimento especial ou se¢éo
especial de prisdo comum, em regime semi-aberto ou
aberto. §1° O condenado a pena de prisdo simples

O artigo 65 do Decreto-Lei n° 3.688, de
3 de outubro de 1941, descrevia como
contravencdo penal a conduta de ‘“molestar
alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por
acinte ou por motivo reprovavel”’, cominando a
pena abstrata de prisdo simples®?, de quinze dias
a dois meses, ou multa, de duzentos mil réis a
dois contos de réis.

O novo tipo penal preceitua:

Art. 147-A CP: Perseguir alguém,
reiteradamente e por qualquer meio,
ameagando-lhe a integridade fisica ou
psicolégica,  restringindo-lhe  a
capacidade de locomogdo ou, de
qualquer forma, invadindo ou
perturbando sua esfera de liberdade
ou privacidade.

Pena — reclusao, de 6 (seis) meses a 2
(dois) ancs, e multa.

8§ 1° A pena é aumentada de metade se
0 crime é cometido:

I — contra crianga, adolescente ou
idoso;

Il — contra mulher por razbes da
condico de sexo feminino, nos termos
do § 2°-A do art. 121 deste Cadigo;

111 —mediante concurso de 2 (duas) ou
mais pessoas ou com 0 emprego de
arma.

§ 2°As penas deste artigo sao
aplichveis sem  prejuizo  das
correspondentes a violéncia.

§ 3 Somente se procede mediante
representacéo.

Tendo sido posicionado pelo legislador
no capitulo dos crimes contra a liberdade
individual, o bem juridico por ele tutelado é

justamente a liberdade da pessoa humana, do

fica sempre separado dos condenados a pena de
reclusdo ou de detencdo. §2° O trabalho é facultativo,
se a pena aplicada, ndo excede a quinze dias.
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individuo, desde o direito de ir e vir até o direito
a privacidade, que sdo constitucionalmente
tratados como  garantias  individuais
fundamentais™3.

Trata-se de crime comum, que pode ser
praticado por qualquer pessoa, ndo exigindo a lei
qualquer qualidade especial por parte dos
sujeitos do delito®*.

Do tipo objetivo se extrai:

O verbo  nuclear  perseguir.
Aproveitando a definicdo trazida por Castro e
Sydow® acerca deste crime, “trata-se de curso
de conduta de importunacéo, caracterizado pela
insisténcia, impertinéncia e habitualidade,
desenvolvido por qualquer meio de contato,
vigilancia, perseguigao ou assédio”.

O elemento temporal “reiteradamente”
evidencia que se trata de crime habitual®®,
somente se tipifica apurando-se a reiteracdo de
condutas do agente, de modo a configurar um
estilo proprio de vida.

Por tal exigéncia tipica, tem-se que este
crime ndo admite a tentativa.

Ora, no crime tentado “o0 movimento

criminoso para em uma das fases da execucéo,

33 Art. 5° CF88 caput: Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei;
X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violago.

impedindo o agente de prosseguir no seu
desiderato por circunstancias estranhas ao seu
querers™.

Assim, se 0 agente tiver uma sé pratica
persecutoria, o fato é atipico por a lei exigir
pluralidade de condutas; no entanto, se ele adotar
dois comportamentos de perseguicdo tem-se por
caracterizada a elementar “reiteradamente” e,
com isso, 0 delito esta consumado.

De acordo com a redacéo do artigo de
lei, 0 sujeito ativo pode se valer de qualquer
meio, fisico ou virtual, para executar a conduta
persecutdria contra a vitima.

A forma de consumacdo é vinculada, visto
que a lei explicita trés formas pelas quais o sujeito pode
efetuar a perseguicao: ameagando a integridade fisica
ou psicoldgica da vitima; restringindo a capacidade de
locomogdo da vitima; ou de qualguer forma invadindo
ou perturbando a esfera da liberdade ou privacidade da
vitima.

O elemento subjetivo do'tipo penal € o dolo™®.

A pena prevista no caput do artigo, reclusdo,
de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e mulia, atribui a
competéncia para os Juizados Especiais Criminalis,
conforme o artigo 61 da Lei 9.099/95.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo Penal
Comentado. 14.ed.rev.atual.ampl. Editora Forense,
Rio de Janeiro, 2014, p. 115.

3 CASTRO, Ana Lara; SYDOW, Spencer. Stalking
e Cyberstalking: obsessdo, internet,
amedrontamento. Belo Horizonte: D' Placido, 2017,
p. 53.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit., p. 122.

37 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
Direito Penal - Parte Especial. Vol.2. 25.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2019, p. 543.

% Art. 18 CP Diz-se o crime: | - doloso, quando o
agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo.
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O paragrafo primeiro elenca taxativamente
trés causas de aumento que, incidindo na terceira fase
da dosimetria, exasperam a pena em metade, s40 elas:
avitima ser crianca, adolescente ou idoso; a motivacao
do crime ter se dado por razdes de condicao do sexo
feminino®; ou o sujeito ativo ter empregado amma em
sua agao ou ter ele agido em concurso de pessoes.

Nitidamente, as hipGteses que ensejam
a0 aumento da pena em metade correspondem a
menor capacidade de resisténcia da vitima ante a
acdo delituosa perpetrada por um agente que ou
abusa das relagGes, da idade ou, pelo emprego de
arma ou vantagem numérica de comparsas,
neutraliza o poder de reagéo.

O pardgrafo segundo evidencia a
possibilidade de concurso de crimes*® quando
houver emprego de violéncia, de modo que o
sujeito ativo pode vir a responder pela
perseguicao sem prejuizo de também receber as
penas concernentes a violéncia.

O paréagrafo terceiro elucida ser crime de
acao penal pablica condicionada a representacéo
da vitima, ou seja, o titular da acdo penal é o
Ministério Publico, s6 podendo agir se for
efetivada pela vitima, no prazo decadencial de

seis meses*!, a condicdo de procedibilidade.

2. A Lei 14.155 de 27 de maio de 2021

39 Art. 121 82° A CP - Considera-se que ha razdes de
condicdo de sexo feminino quando o crime envolve:
| - violéncia doméstica e familiar;

Il - menosprezo ou discriminacdo a condi¢do de
mulher.

40 Vide Artigos 69 e 70 do Codigo Penal.

Esta lei alterou 0 Codigo Penal, tornando
mais graves os crimes de violagdo de dispositivo
informético, furto e estelionato, cometidos de
forma eletrbnica ou pela internet; e alterou
também o Cadigo de Processo Penal, no sentido
de definir a competéncia nas diversas
modalidades de estelionato, mas esta Ultima
modificacdo ndo serd sequer abordada no
presente artigo para que nao se corra o risco de
desviar o objeto da reflex&o.

Apds a entrada em vigor desta lei, em
27 de maio de 2021, o Cddigo Penal, sofreu as
seguintes alteragdes:

Art. 154 A — Invadir dispositivo
informatico de uso alheio, conectado
ou ndo a rede de computadores, com 0
fim de obter, adulterar ou destruir
dados ou informag@es sem autorizagdo
expressa ou tacita do usuario do
dispositivo  ou  de instalar
vulnerabilidades para obter vantagem
ilicita:
Pena—reclusdo, de 1 (um) a4 (quatro)
anos, e multa.
§ 2°- Aumenta-se a pena de 1/3 (um
terco) a 2/3 (dois tergos) se da invaséo
resulta prejuizo econémico.

O crime de invasdo de dispositivo

informético foi inserido na legislacdo pétria
originalmente pela Lei 12.737/2012, tutelando o
bem juridico liberdade individual, bem como a
preservacdo da privacidade e da intimidade da
pessoa.

4 Art. 103 CP - Salvo disposicdo expressa em
contrério, o ofendido decai do direito de queixa ou
de representacdo se ndo o exerce dentro do prazo de
6 (seis) meses, contado do dia em que veio a saber
quem é o autor do crime, ou, no caso do § 3° do art.
100 deste Codigo, do dia em que se esgota 0 prazo
para oferecimento da dendncia.
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Como a Lei 12.737/2012 foi a primeira
a dispor sobre a tipificagdo criminal de delitos
informaticos, ditando a redacdo original do artigo
154 A do Codigo Penal, € possivel considerar
que o referido tipo penal confira tutela também a
seguranca dos dispositivos informaticos.

O que a nova lei modificou em relacéo
ao caput do artigo 154 A do Codigo Penal foi,
primeiramente, a supressdo da elementar:
“mediante violagdo indevida de mecanismo de
seguranca’.

Em seguida, a corre¢do da redacéo para
“dispositivo informatico de uso alheio” ao invés
de “dispositivo informatico alheio”; e,
consequentemente, a substituicao de “titular do
dispositivo™ para “usuario do dispositivo”.

Em relagdo a tipicidade objetiva,
percebe-se que anova redacdo ampliou o alcance
da norma incriminadora, a fim de abarcar um
nuimero maior de condutas.

As penas também foram modificadas, o
que antes era detengao de trés meses a um ano e
multa passou a ser reclusdo de um a quatro anos
e multa.

O gravame € nitido, tanto pela
substituicio da detencéo pela reclusdo® quanto
pela quantidade de pena, que ocasionou também
alteracdo do rito processual adequado: 0 que

antes era crime de menor potencial ofensivo, que

42 Art. 33 CP - A pena de reclusio deve ser cumprida
em regime fechado, semiaberto ou aberto. A de
detencdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado.

43 Art. 394 §1° 111 do Cédigo de Processo Penal c.c.
Art. 61 da Lei 9099/1995.

seguia 0 procedimento sumarissimo® e de
competéncia do Juizado Especial Criminal,
agora passa a ser crime que deve seguir 0 mais
completo dos procedimentos comuns, o
ordinario**,

As demais alteragbes legislativas
trazidas pela lei em comento extrapolam o objeto
da andlise proposta neste artigo, cujo tema se
delimitou aos crimes contra a pessoa; diante
disso, apenas se transcrevera 0s  tipos
incriminadores acrescidos ao rol dos crimes
contra o patrimoénio, sem maiores reflexdes ou
consideragdes sobre eles.

Houve o acréscimo do §4° B ao artigo
155 do Cddigo Penal, nova qualificadora do
crime de furto, que previu expressamente a
modalidade de furto mediante fraude, podendo
ser ele praticado por dispositivo eletronico ou

informético.

Art. 155 § 4°-B A pena € de reclusdo,
de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa,
se o furto mediante fraude é cometido
por meio de dispositivo eletronico ou
informatico, conectado ou ndo a rede
de computadores, com ou sem a
violagdo de mecanismo de seguranca
ou a utilizacio de programa malicioso,
ou por qualquer outro meio
fraudulento analogo.

4 Art. 394 §1° | CPP — o procedimento comum seré
ordinario quando tiver por objeto crime cuja san¢do
maxima cominada for igual ou superior a quatro anos
de pena privativa de liberdade.
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No parégrafo seguinte, a lei prevé duas
causas de aumento de pena que se referem a

nova qualificadora do furto.

()

§ 4°-C A pena prevista no § 4°-B deste
artigo, considerada a relevancia do
resultado gravoso:

| —aumenta-se de 1/3 (um terco) a 2/3
(dois tergos), se o crime é praticado
mediante a utilizacAo de servidor
mantido fora do territorio nacional;

Il — aumenta-se de 1/3 (um terco) ao
dobro, se o crime é praticado contra
idoso ou vulneravel.

Em relagdo ao crime de estelionato,
houve a insercdo de nova forma qualificada
também, pela qual a fraude € cometida com a
utilizacdo de informacg@es sobre a vitima, obtidas

pelo agente por meio eletronico ou internet.

Art. 171 § 2°-A - A pena é de reclusdo,
de 4 (quatro) a 8 (oito) ancs, e multa,
se afraude € cometida com a utilizacéo
de informacdes fornecidas pela vitima
ou por terceiro induzido a erro por
meio de redes sociais, contatos
telefonicos ou envio de correio
eletronico  fraudulento, ou por
qualquer outro meio fraudulento
analogo.

E sobre ela pode incidir, na terceira fase
da dosimetria, uma causa de aumento de pena

prevista pela nova lei.

8 2°-B. A pena prevista no § 2°-A deste
artigo, considerada a relevancia do
resultado gravoso, aumenta-se de 1/3
(um terco) a 2/3 (dois tercos), se 0
crime € praticado mediante a
utilizacdo de servidor mantido fora do
territorio nacional.

Reconhecendo a maior propensdo dos
idosos e dos vulneraveis serem vitimados por
estelionatarios neste novo contexto, a lei trouxe
também uma causa de aumento de pena neste
sentido:

§ 42 - A pena aumenta-se de 1/3 (um
terco) ao dobro, se o crime € cometido
contra  idoso ou  vulneravel,

considerada a relevancia do resultado
gravoso.

3. A Lei 14.188 de 28 de julho de 2021

Esta Lei definiu o programa de
cooperagao Sinal Vermelho Contra a Violéncia
Domestica como uma das medidas de
enfrentamento da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, previstas na Lei n° 11.340, de 7
de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha), e
no Cadigo Penal, alterou a modalidade da pena
da lesdo corporal simples cometida contra a
mulher, por razdes da condicdo do sexo
feminino, e criou o tipo penal de violéncia
psicoldgica contra a mulher, tendo entrado em
vigor em 28 de julho de 2021.

Primeiramente, cumpre analisar a nova

qualificadora do artigo 129 do Cédigo Penal:

Art. 129 §13° CP: Se a lesdo for
praticada contra a mulher, por razoes
da condicdo do sexo feminino, nos
termos do § 2°-A do art. 121 deste
Cddigo:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro
anos).
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art171%C2%A74.0

O parégrafo recém-acrescido ao crime
de lesGes corporais protege a integridade
corporal e a saude da mulher.

Eis, portanto, a especialidade em relacéo
ao sujeito passivo, a vitima tem que ser mulher.

A mesma especificidade, no entanto,
nao ha em relacdo ao sujeito ativo do delito, que
se trata de crime comum*®, podendo ser
praticado por qualquer pessoa, independente do
género.

N&o obstante, para a adequacéo ao novo
tipo incriminador, a conduta do agente que
vitimou a mulher deve ter sido praticada no
ambito das relacbes domésticas ou familiares ou
por menosprezo a condicio de mulher?.

De acordo com a definicdo trazida pela
Lei 11.340/2006:

Art. 5° Para os efeitos desta lei,
configura violéncia domestica e
familiar contra a mulher qualquer
acao ou omissdo baseada no género
que Ihe cause morte, leséo, sofrimento
fisico, sexual ou psicolégico e dano
moral ou patrimonial:

| - no ambito da unidade doméstica,
compreendida como o0 espago de
convivio permanente de pessoas, com
ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

I - no ambito da familia,

compreendida como a comunidade

4% CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito
Penal. Parte Geral. 3.ed.rev.atual.ampl. Editora
JusPodivm, 2015, p. 160.

formada por individuos que séo ou se
consideram aparentados, unidos por
lacos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa;

Il - em qualquer relacdo intima de
afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida,

independentemente de coabitagéo.

No que tange a0 menosprezo a condicao
de mulher, observa-se a questdo da violéncia de
género.

Ndo por menos, a Lei 11.340/2006
também dispde:

Art. 20 Toda mulher,
independentemente de classe, raca,
etnia, orientacdo sexual, renda,
cultura, nivel educacional, idade e
religigo, goza dos  direitos
fundamentais inerentes a pessoa
humana, sendo-lhe asseguradas as
oportunidades e facilidades para viver
sem violéncia, preservar sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social.

Art. 3° Serdo asseguradas as mulheres
as condigdes para o exercicio efetivo
dos direitos a vida, & seguranga, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, a
cultura, a moradia, a0 acesso a justica,

ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a

46 Vide artigo 121 §2°A do Cadigo Penal.
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cidadania, a liberdade, a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar e

comunitaria.

Encarando, assim, a realidade de que
muitas mulheres ainda n&o tém acesso ao pleno
gozo de seus direitos enquanto pessoa humana.

Vale dizer que, desde 2015 com a
entradaem vigor da Lei 13.104, a lei penal possui
0 conceito de razbes de condicdo do sexo
feminino; no entanto, este se restringia ao tipo
penal do feminicidio*’, até que, com a
publicacdo da Lei 14.188, tal conceito foi
inserido também no crime de lesGes corporais,
sequindo 0 mesmo critério, inclusive com a
remessa expressa ao artigo 121 §2° A do Codigo
Penal.

A pena prevista para a lesdo corporal
praticada contra a mulher por razéo de condigdes
do sexo feminino é de reclusdo de um a quatro
anos.

Nem se cogite a existéncia de qualquer
conflito entre o novel parégrafo 13° e o paragrafo
99, este ja presente no artigo 129 do Codigo Penal
desde a Lei 10.886/2004, tendo a pena atualizada
pela Lei 11.340/2006, a detencdo de trés meses a
trés anos.

O paragrafo 9  compreende
genericamente a violéncia doméstica, mais

preocupado em tutelar com  maior

47 Artigo 121 82° VI do Cédigo Penal.
48 CUNHA, Rogério Sanches. Op.cit., p. 139-143.
49 Artigo 394 §1° | do Cédigo de Processo Penal.

reprovabilidade as leses corporais oriundas das
relacbes de parentesco, de coabitacdo e de
hospitalidade do que em conferir protecdo
especifica a vitima mulher.

Nota-se pela propria redacdo do
paragrafo 9° que ndo ha direcionamento de
género, até porque ele foi incluido no Cddigo
Penal antes da Lei 11.340/2006, que se
preocupou em coibir especificamente a violéncia
contra a mulher.

Neste diapasdo, convéem rememorar
que, além de a lei mais recente preponderar sobre
alei anterior, a lei especial derroga a geral, tendo-
se por lei especial aguela que contém todos os
requisitos da lei geral e mais alguns, chamados
especializantes®®,

De competéncia da Justica estadual
comum, 0 processo de apuragdo deste novo
crime segue o procedimento comum ordinario®.

Indubitavelmente, a acéo penal é pablica
incondicionada,  consoante  entendimento
sumulado do Superior Tribunal de Justica® e
ndo cabe proposta de acordo de ndo persecucéo
penal, por expressa proibicéo legal®:.

A Lei 11.340/2006 também definiu as
formas de violéncia em seu artigo 7° e, mais
especificamente, no inciso Il explicou em que
consiste a violéncia psicoldgica, observa-se que
a redacdo do dispositivo foi atualizada em 2018:

()

50 Stimula 542 do STJ — A acédo penal relativa ao
crime de lesdo corporal resultante de violéncia
doméstica contra a mulher é publica incondicionada.
5L Artigo 28 A §2° IV do Cddigo de Processo Penal.
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I - a violéncia psicoldgica, entendida
como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminuicdo da
autoestima ou que Ihe prejudique e
perturbe o pleno desenvolvimento ou
que vise degradar ou controlar suas
acles, comportamentos, crencas e
decisbes, mediante ameaga,
constrangimento, humilhacéo,
manipulacdo, isolamento, vigilancia
constante, perseguicdo contumaz,
insulto, chantagem, violacdo de sua
intimidade, ridicularizac&o,
exploracéo e limitag&o do direito de ir
e vir ou qualquer outro meio que lhe
cause prejuizo a salde psicoldgica e a
autodeterminacdo; (Redacdo dada
pela Lei n° 13.772, de 2018)

No entanto, somente em 2021 houve a
criminalizagao expressa dessa conduta, por meio

do novel artigo 147-B do Codigo Penal:

Art. 147- B CP: Causar dano
emocional a mulher que a prejudique e
perturbe seu pleno desenvolvimento ou
que vise a degradar ou a controlar
suas agdes, comportamentos, crencas
e decisdes, mediante ameaga,
constrangimento, humilhacéo,
manipulacéo, isolamento, chantagem,
ridicularizacéo, limitagdo do direito de
ir e vir ou qualquer outro meio que
cause prejuizo a sua satde psicoldgica
e autodeterminagéo;

Pena - recluséo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e multa, se a conduta ndo

constitui crime mais grave.

52 CUNHA, Rogério Sanches. Op.cit., p. 160.

Acoplado ao rol dos crimes contra a
liberdade individual, o novo tipo penal merece
algumas observacoes.

Evidencia-se a preocupagdo do
legislador em formar um tipo penal taxativo.

Saindo da égide do crime de ameaca do
artigo 147 do Caodigo Penal, frise-se, um crime
formal, o tipo especifico que criminaliza a
violéncia psicolégica vem como crime
material®?, visto que descreve 0 resultado
naturalistico, ou seja, a modificacdo do mundo
exterior, e exige sua ocorréncia para a
consumacéo.

Tal resultado se vislumbra com a
exigéncia legal do dano emaocional, bem como
no prejuizo ou na perturbagdo do pleno
desenvolvimento da mulher vitimada.

A nova lei também atualizou a redacdo
do artigo 12-C da Lei Maria da Penha, incluindo
apossibilidade de afastamento imediato do lar do
sujeito ativo incurso nas penas do artigo 147-B
do Cddigo Penal:

Art. 12-C Lei 11.340/2006: Verificada
a existéncia de risco atual ou iminente
a vida ou a integridade fisica ou
psicolégica da mulher em situagao de
violéncia doméstica e familiar, ou de
seus dependentes, 0 agressor sera
imediatamente  afastado do lar,
domicilio ou local de convivéncia com

a ofendida.
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4. A Lei 14.197 de 01 de setembro de 2021

Esta Lei acrescentou o Titulo XII na
Parte Especial do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal), relativo aos
crimes contra o Estado Democratico de Direito,
e revogou a Lei n° 7.170, de 14 de dezembro de
1983 (Lei de Seguranca Nacional), bem como o
artigo 39 do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de
outubro de 1941 (Lei das Contravencdes
Penais).
No entanto, a alteracdo que interessa ao
assunto objeto desta analise € tdo somente a
disposta no artigo 3° que faz referéncia a uma
causa de aumento de pena dos crimes contra a
honra.
Ahonraé bem juridico tutelado no rol de
crimes contra a pessoa.
Guilherme Nucci explica o conceito de
honra como sendo:
A faculdade de apreciac&o ou 0 senso
que se faz acerca da autoridade moral
de uma pessoa, consistente na sua
honestidade, no  seu bom
comportamento, na sua
respeitabilidade no seio social, na sua
corre¢do moral (...) sua importancia
esta vinculada & estima de que gozam
as pessoas dignas e probas no seio da

comunidade onde vivem53.

53 NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit., p. 665.
54 Art. 5° X da CF88 — séo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

Lembrando também que a honra e a
imagem s&o direitos fundamentais do individuo
que recebem proteco constitucional®.

De acordo com o artigo 3°da Lei 14.197,
os artigos 141 e 286 do Cadigo Penal passam a

vigorar com a seguinte redacéo:

Art. 141: (..)

Il -contra funcionério publico, em
razéo de suas fungBes, ou contra 0s
Presidentes do Senado Federal, da
Cémara dos Deputados ou do

Supremo Tribunal Federal.

A nova redacdo do paragrafo Unico do
artigo 286 do Cadigo Penal ndo sera reproduzida
por n&o se relacionar com o assunto em comento.

Novamente se vislumbra o alargamento
do alcance da norma incriminadora quando a
nova redacdo do inciso Il do artigo 141 do
Cadigo Penal acrescenta no rol de vitimas que,
pelo cargo ou funcéo que ocupam, ocasionam ao
agente 0 aumento de sua pena.

O que antes era somente “funcionario
publico, em razdo de suas fungdes” agora se
somou as figuras dos Presidentes da Camara dos
Deputados, do Senado Federal e do Supremo

Tribunal Federal.

5.ALGUNS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violag&o.
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Ante 0 notorio incremento do
ordenamento penal incriminador  convém
lembrar alguns principios constitucionais que
regram a utilizagdo do Direito Penal como
mecanismo de controle social:

Dispde o0 principio da intervencdo
minima ou da subsidiariedade que a lei penal ndo
deve ser vista como a primeira opcdo do
legislador para compor os conflitos existentes em
sociedade e que, pelo atual estagio de
desenvolvimento moral e ético da humanidade,
sempre estardo presentes. Deve-se conferir
primazia aos outros ramos do direito que se
encontram devidamente equipados para compor
as lides.

O direito penal é considerado a ultima
ratio, a Ultima alternativa do sistema legislativo,
quando se conclui que ndo existe outra solugdo
que ndo a criacdo de lei penal incriminadora,
impondo san¢do penal ao infrator.

Assim, a intervencdo do Direito Penal
como mecanismo de controle social fica
condicionada ao fracasso das demais esferas de
controle, 0 que evidencia seu carater subsidiario,
devendo, portanto, ser invocado somente em
casos das mais graves lesdes ou de perigo de

lesio ao bem juridicamente tutelado®®.

O direito penal deve conseguir a tutela
da paz social obtendo o respeito a lei e

% CUNHA, Rogério Sanches. Op.cit., p. 69.

% GARCIA ARAN, Mercedes. Fundamentos y
aplicacion de penas y medidas de seguridad en el
Cddigo Penal de 1995, p. 36.

aos direitos dos demais, mas sem
prejudicar a dignidade, o livre
desenvolvimento da personalidade ou
a igualdade e restringindo ao minimo
a liberdade®®.

Vale dizer que se o bem juridico puder
ser protegido de outro modo, deve-se renunciar a
opcéo legislativa penal, justamente para ndo
banalizar a punicdo, tornando-a, por vezes,
ineficaz se ndo cumprida pelos destinatarios da
norma e ndo aplicada pelos Orgdos estatais
encarregados da seguranca publica.

A wulgarizacdo do direito penal como
solucionador de qualquer conflito pode levar ao
seu descrédito. Por isso, o direito penal deve ser
visto como subsidiario aos demais ramos do
direito. Fracassando outras formas de punicao e
de composicéo de conflitos, langa-se méo da lei
penal para coibir comportamentos desregrados,
que possam lesionar bens juridicos tutelados®”.

Na mais recente definicdo de bem
juridico,  independentemente  da
diversidade de formulag@es, o ponto de
partida é o de que o bem juridico
possui natureza social e 0 de que 0
direito penal s6 deve intervir para
prevenir danos sociais e ndo para
salvaguardar concepgBes ideoldgicas
ou morais ou realizar finalidades
transcendentes (...) a premissa de base
continua a ser a de que o hodierno
Estado de direito é informado pelo
principio do pluralismo e da
toleréncia, daqui se deduzindo, ainda
mais uma vez, que a pena estatal ndo
pode ser legitimamente aplicada para
impor 0 mero respeito  por
determinadas concepgbes morais.

57 NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit., p. 28.
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Desta orientagdo axiologica do
sistema constitucional derivaria, pois,
um principio vinculante de politica
criminal: o direito penal tem por
funcdo apenas preservar as condicdes
essenciais a uma pacifica convivéncia
dos individuos-cidaddos, sO nesta
medida logrando, pois, legitimidade a
intervencao juridico-penal®®.

O principio da fragmentariedade,
corolario do principio da intervengéo minima ou
da subsidiariedade do direito penal, expde que
nem todas as lesdes a bens juridicos protegidos
devem ser tuteladas e punidas pelo direito penal,
pois este constitui apenas uma parte do
ordenamento juridico.

Fragmento é apenas a parte de um todo,
razao pela qual o direito penal deve ser visto, no
campo dos atos ilicitos, como fragmentario, ou
seja, deve ocupar-se das condutas mais graves,
verdadeiramente lesivas & vida em sociedade,
passiveis de causar distrbios de monta a
seguranca publica e a liberdade individual®®.

Pelo principio da taxatividade,
decorrente da legalidade, tem-se que as condutas
tipicas, merecedoras de punicdo, devem ser
suficientemente claras e bem elaboradas, de
modo a ndo deixar davida, em relacdo ao seu
cumprimento, por parte do destinatario da
norma.

Trata-se de um direcionamento ao

legislador que veta a elaboragdo de tipos penais

% RODRIGUES, Anabela Miranda. A determinagéo
da medida da pena privativa de liberdade: os critérios
de culpa e de prevencdo. Coimbra, 1994, p. 268 e
282-283.

com a utilizacdo de expressbes ambiguas,
equivocas e vagas, de modo a ensejar diferentes,
e mesmo contrastantes, entendimentos.

A legalidade insculpida no “nullun
crimen, nulla poena sini lege” faz-se 0 mais
importante principio do Direito Penal, expresso
desde a redacéo original de 1940 no artigo 1° do
Codigo que assegura “ndao ha crime sem lei
anterior que o defina. N&o ha pena sem prévia
cominag&o legal®®”.

(...) o principio da legalidade mais se
aproxima de uma garantia
constitucional do que de um direito
individual, j& que ele ndo tutela
especificamente um bem da vida, mas
assegura ao particular a prerrogativa
de repelir as injungdes que Ihe sejam
impostas por uma ou outra via que ndo
sejaalei6l.

Norteia ainda o Direito Penal o principio
da exclusiva protecdo dos bens juridicos e a
nocdo de bem juridico pressupde a relevancia

para a sociedade daquele valor.

Bem juridico € um ente material ou
imaterial haurido do contexto social,
de ftitularidade individual ou
metaindividual ~ reputado  como
essencial para a coexisténcia e 0
desenvolvimento do homem em
sociedade e, por isso, juridico
penalmente protegido. Deve estar
sempre em compasso com o quadro
axioldgico vazado na Constituicio e
com o principio do Estado
Democrético e Social de Direito. A
ideia de bem juridico fundamenta a

% NUCCI, Guilherme de Souza. Op.cit., p. 29.

60 Artigo 5° incisos XXXIX e XL CF88.

61 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional.
Atlas: S&o Paulo, 2006, p. 36.
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ilicitude material, a0 mesmo tempo em
que legitima a intervencdo penal
legalizada62.

Atrelado a este principio tem-se também
0 da ofensividade ou lesividade (nullum crimen
sine iniuria) que, por sua vez, exige que do fato
praticado pelo agente ocorra lesdo ou perigo de
leso ao bem juridico tutelado®®.

Pode-se afirmar com base no principio
da ofensividade ou lesividade que so existe crime
quando ha ofensa, leséo, ao bem juridico.

Logo, o crime exige o desvalor da agéo,
da conduta realizada pelo agente, e o desvalor do
resultado, concernindo este na real afetagdo do

direito protegido pela norma penal.

CONCLUSAO

Decorre da Constituicdo Federal a
premissa de que o Estado deve usar somente da
lei para prever crimes e cominar penas,
atentando-se para evitar a criagao de infragdes
penais insignificantes.

Deve também o Estado proteger de
lesdo concreta os bens e valores fundamentais e
se valer do Direito Penal somente quando os
demais mecanismos de controle social se

revelarem insuficientes a apaziguar o conflito.

62 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico penal e
constituicdo. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009,p. 44.

Isso porque a Magna Carta brasileira
assegura aos individuos direitos inviolaveis
como a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, a fim de preservar a
dignidade humana, fundamento do Estado
Democrético de Direito.

Por isso, somente a lei, por meio da
sancao penal, é dado restringir ou privar esses
direitos inviolaveis e em casos estritamente
necessarios para salvaguardar outros bens
essenciais da vida.

Coibe-se a construgdo de tipos penais
incriminadores dubios e repletos de termos
valorativos vagos, que pode dar ensejo ao abuso
do Estado na invaséo da intimidade e da esfera
de liberdade dos individuos.

A determinacdo taxativa obriga que o
legislador, ao formular a lei penal, utilize-se de
técnica correta e de uma linguagem rigorosa e
uniforme para que os tipos incriminadores sejam
limitadores, restritos, objetivos.

As leis analisadas obedecem as
diretrizes  principioldgicas  tracadas  pela
Constituicdo Federal.

De fato, as situacOes por elas abrangidas
clamavam, ha tempos, renovagao da tutela penal
e maior protecao aos respectivos bens juridicos.

Em que pese a atengdo do legislador e
dos operadores do Direito, € sabido que o fato de

a conduta estar criminalizada e sob os rigores da

6 CUNHA, Rogério Sanches. Op.cit., p. 91.
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lei, por si sb, ndo basta para se assegurar
efetivamente o respeito aos bens juridicos.

A melhor politica criminal torna-se
desnecesséria diante uma politica publica coesa
e que preconize o individuo como integrante do
corpo social. A efetiva mudanca vai além da lei,
implica mudanca de mentalidade.

Assim como o Codigo Penal mudou
nesses 37 anos, mas conserva sua origem de
1940, vislumbra-se a mentalidade social
mudando paulatinamente. Enquanto a mudanca
necessaria ndo se totaliza ao ponto de se
prescindir da tutela penal, esta acaba por
configurar a esperanga dos novos tempos

tomando forma.
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CASO MARIANA FERRER E O
ESTUPRO CULPOSO

Luiz Gustavo Fernandes®

M@nica Abreu Pantoja da Silva.®®

RESUMO

O presente artigo académico trata do tdo
debatido caso da modelo e blogueira Mariana
Ferrer®. Pretendemos, de forma técnica, simples
e sucinta, abordar e explicar o tema que se tornou
tdo polémico no ano de 2020. Almeja-se, com
este artigo, explicar o motivo da veiculacdo do
absurdo juridico chamado “estupro culposo”.
Para tanto, devemos conhecer o caso concreto, 0
crime de estupro de vulneravel, o conceito de
crime, conceito de conduta e, por fim, o instituto
do erro de tipo. Alertamos que nao temos
nenhuma intencdo de discutir o mérito do
processo (mesmo porque ndo temos O
conhecimento dos autos). Temos o objetivo de,
tdo somente, explicar o instituto do erro de tipo e
0 “porqué” da equivocada noticia de absolvigao
por estupro culposo.

PALAVRAS-CHAVE:
Estupro culposo. Erro de tipo.

Mariana  Ferrer.

RESUMEN

Este articulo académico trata sobre el muy
debatido caso de la modelo y bloguera Mariana
Ferrer. Pretendemos, de forma técnica, sencillay
sucinta, acercarnos y explicar el tema que se ha
vuelto tan polémico en el afio 2020. El objetivo

64 Mestre em Direito Penal pela PUC/SP. Pos-
graduado (lato sensu) em Direito Tributario pela
FGV/SP. Pés-graduado (lato sensu) em Direito
Penal Econémico e Europeu pela Universidade de
Coimbra (Portugal). P6s-graduado (lato sensu) em
Direito Penal pela Universidade de Salamanca
(Espanha). Pés-graduado (lato sensu) em Direito

de este articulo es explicar el motivo de la
publicacion del absurdo legal denominado
“violacion involuntaria”. Por tanto, debemos
conocer el caso concreto, el delito de violacion
de persona vulnerable, el concepto de delito, el
concepto de conducta y, finalmente, el instituto
del error tipo. Le informamos que no tenemos la
intencion de discutir los méritos del caso (incluso
porque no conocemos los registros del caso).
Tenemos el objetivo, Unicamente, de explicar el
instituto del error de tipo y el “por qué” de la
noticia equivocada de absolucion por violacion
culpable.

PALABRAS CLAVE: Mariana Ferrer.
Violacion culpable. Error de crimen.

INTRODUCAO

A modelo e blogueira Mariana Borges
Ferreira, que na época do ocorrido estava com 21
anos, acusou André de Camargo Aranha,
empresario da area de Marketing esportivo, de
té-la estuprado, em 15 de dezembro de 2018, em
uma casa noturna chamada Club Café de La
Musique. Um beach club de luxo situado na
cidade de Florianopolis (SC) onde a vitima
trabalhava.

No dia seguinte aos fatos, Mariana
registrou um boletim de ocorréncia relatando ter

sido dopada e estuprada, fato ndo evidenciado

Penal Econdmico pela Universidade de Toledo
(Espanha). Advogado. Professor da FADIPA.

% Discente do 6° semestre do Curso de Graduagio
em Direito do Centro Universitario Padre Anchieta
— Unianchieta.

6 Caso Mariana Ferrer — Wikipédia, a enciclopédia
livre (wikipedia.org)
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por meio do exame toxicoldgico, ja que ndo foi
encontrada nenhuma substancia em seu corpo.

Contudo, o laudo do IML (Instituto
Medico Legal), confirmou relagdo sexual
recente e 0 rompimento do himen. Além disso,
outras provas demonstraram que a vitima ndo
estava em seu estado normal.

André foi reconhecido nas imagens das
cameras do local, ao lado da modelo, e, além
disso, também reconhecido por testemunhas.

Ao final do processo a que respondeu,
foi absolvido por falta de provas quanto a
vulnerabilidade da vitima.

Apesar da polémica gerada pelo sitio
jornalistico The Intercept Brasil ao mencionar a
expressao “estupro culposo” como fundamento
para a absolvicdo do réu, o certo é que o
Ministério Publico, em suas alegagBes finais,
pediu absolvicdo do réu com fulcro no erro de
tipo.

O erro de tipo, se invencivel, exclui o
dolo, se vencivel, exclui o dolo, mas admite a
punicdo por culpa; porém, como ndo existe

estupro culposo, o fato seria atipico.

1 DOS CRIMES CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL (ESTUPRO E
ESTUPRO DE VULNERAVEL)

57 Artigo 213 do Cddigo Penal.
8 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. S&o
Paulo: Saraiva, 2013. pg. 25

Constitui crime de estupro a acgéo de
“Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, a ter conjugacao carnal ou praticar
ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso”.%

Duas sdo as praticas sexuais
relacionadas no tipo, isto é, a conjugacéo carnal
e 0 ato libidinoso. A primeira se trata da “copula
vaginica, ou seja, a penetracdo efetiva do
membro viril na vagina™®,

Por sua vez, entende-se por atos
libidinosos as outras formas de exercicio da
sexualidade, a exemplo do sexo oral, do sexo
anal e outros atos.

Importante é notarmos que o nlcleo do
tipo desta prética delituosa é o verbo
“constranger”, cujo significado ¢ o ato de
obrigar, de coibir alguém a pratica do ato sexual,
sem seu consentimento.

O tipo penal busca proteger a liberdade
sexual, isto é, o direito que todos tém de se
encaminharem a uma vida sexual saudavel, de
escolherem seus parceiros sexuais e de
praticarem apenas 0 que desejam, na esfera
sexual.

Enfim, protege-se a liberdade sexual e,
acima de tudo, a dignidade sexual.

Quanto ao crime de estupro contra

vulneravel, reza o artigo 217-A:
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“Ter comjun¢do carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos:
Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15
(quinze) anos”.

Determina o paragrafo § 1° do mesmo
dispositivo que outras pessoas também figuram
como vulneraveis, ou seja, pessoas que ndo tém
0 necessario discernimento para a pratica do ato,
devido a enfermidade ou deficiéncia mental, ou
que por algum motivo ndo possam oferecer
resisténcia.

Em suma, o dispositivo considera
vulneraveis os menores de 14 anos, pessoas com
enfermidades ou deficiéncia mental, sem o
necessario discernimento para a pratica do ato e
pessoas que, por qualquer outra causa (fisica ou
mental) ndo possam oferecer resisténcia.

Importante destacar que esse tipo penal
nao contém o verbo ‘“constranger’, o que
significa dizer que, em regra, mesmo gue haja o
consentimento para a pratica do ato, o crime
estara consumado.

O Direito Penal objetivou a protegao dos
vulneraveis, portanto, ndo importa o0
constrangimento ou consentimento. Havendo o
ato sexual, o crime estar4 consumado.

Menor de 14 anos ou pessoa com
deficiéncia ou enfermidade mental, sem o
necessario discernimento, mesmo gue anuam
com a prética do ato, é caracterizado crime

consumado.

6 Sentenga, p. 01.

Especial destaque deve se dar ao ltimo
dos vulneraveis, isto é, pessoa que por qualquer
outra causa nao possa oferecer resisténcia.

Diga-se “outra causa”, fisica ou mental,
ou seja, pessoa impossibilitada fisicamente de
resistir mais, se consentir ao ato, o fato € atipico.
Exemplo da vitima tetraplégica que consente
com a relacéo sexual.

Ora, pessoa acometida com tetraplegia
também tem direito h& uma vida sexual!

Ja pessoa impossibilitada
psicologicamente ndo pode consentir pelo
proprio estado mental em que se encontra.
Exemplo: pessoa totalmente embriagada,
totalmente drogada, hipnotizada, etc.

No caso, que originou este artigo, o
Ministério Pdblico denunciou André Aranha
pelo crime de estupro de vulnerdvel, pois,
manteve relagdo sexual com a vitima, que estava
em estado de vulnerabilidade.

O Ministério Plblico alegou, em sua
peca acusatOria, que a vitima era incapaz de
oferecer resisténcia em virtude de ter ingerido
involuntariamente substancia que viabilizou a

ocorréncia do crime.%®

2. CONCEITO DE CRIME

Faz-se, entéo, necessario
compreendermos o verdadeiro conceito de crime

na visao do Direito Penal.

57

Revista de Direito Penal e Processo Penal, ISSN 2674-6093, v. 3, n. 1, jan./jul. 2021



Primeiramente, podemos conceituar
crime quanto aos critérios: Material, Legal e
Analitico.

Segundo o critério Material, o crime se
refere a definicdo real, que estabelece o fato
punivel. Reprisando o Professor Mirabete:
“Crime ¢ toda agao ou omissao proibida pela lei
sob ameaga de pena”.’

Em suma, nada mais é que a lesdo ou
ameaca de lesdo praticada contra aquele bem
juridico eleito pelo legislador penal.

Sobre o critério Legal, prescreve o art. 1°
da Lei de Introducdo do Cddigo Penal (decreto-
lei n. 2.848, de 7-12-1940):

“Considera-se crime a infrag8o penal
que a lei comina pena de recluséo ou
de detencéo, quer isoladamente, quer
alternativamente ou cumulativamente
com a pena de multa; contravencdo, a
infracdo penal que a lei comina,
isoladamente, pena de priséo simples
ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.”™

Portanto, denomina-se crime aquela
lesdio ou ameaca de lesdo ao bem juridico
protegido pelo legislador penal, com a resposta
estatal sendo uma pena de recluséo ou detencéo,
cumulada ou ndo com multa, ou mesmo aplicada
isoladamente. Ja a contravencdo penal é aquela

infracdo cuja resposta estatal € a pressao simples,

O PIMENTEL, 1983 apud MIRABETE, Jdlio
Fabbrini. 2009, p. 81.

I Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3914>. Acesso em: 05 janeiro 2021

cumulada ou ndo com multa, ou mesmo aplicada
isoladamente.

Segundo o critério analitico, o crime é
dividido em substratos, isto €, o fato tipico, a
ilicitude e a culpabilidade.”> Com o
preenchimento de todos esses substratos,
teremos uma infracéo penal.

Por sua vez, a Teoria analitica do crime
se dividiu em duas correntes: a tripartida e a
bipartida.

A primeira corrente (tripartida), dividiu
0 crime naqueles trés substratos ja mencionados,
ou seja, crime é fato tipico, antijuridico e
culpavel.

Ja a corrente bipartida, dividiu o crime
em apenas dois substratos, ou seja, crime é fato
tipico e antijuridico. A culpabilidade (que néo
compde 0 conceito de crime) apenas serviria
como pressuposto de aplicagdo da pena.

Mas onde estaria 0 dolo e a culpa? Na
conduta que, por sua vez, integra o fato tipico.

Essa dltima corrente, bipartida, foi
baseada na Teoria finalista da ag&o.

A teoria finalista da acdo migrou o dolo
e a culpa da culpabilidade para a fato tipico
(precisamente para a conduta, que € um dos
elementos do fato tipico), de modo que a conduta
passou a ser analisada quanto a sua finalidade.

Uma conduta final, uma ac&o finalista.

72 J4 se pensou na punibilidade como substrato
integrante do crime. Mas essa corrente ndo
prosperou.
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N&o devemos entender que a Teoria
finalista da agdo se confunde com a Teoria
bipartida do crime. Afinal, Hans Welsel, pai da
Teoria finalista, adotava a concepcéo tripartida
de crime.

Portanto, mesmo que se entenda que o
crime é dividido em apenas dois substratos, ou se
entenda que o crime se divide em trés substratos,
adotando-se a teoria finalista da acéo, o dolo e a
culpa estdo alocados no fato tipico.

Pois bem, seja como for, 0 que nos
importa neste momento é compreendermos 0s
trés substratos da teoria analitica do crime.

O fato tipico ¢ um modelo de conduta
criminal determinada pelo legislador como
infracdo penal.

“Art. 121. Matar alguém:
Pena - reclusdo, de seis a vinte
anos”’.

Por sua vez, o fato tipico também é
dividido em 4 elementos: a conduta, o resultado,
0 nexo causal e a tipicidade.

A Conduta se refere a acdo humana
voluntéria e consciente, eivada de finalidade. O
nexo causal, a relacdo de causa e efeito, ou seja,
vinculo entre a conduta e o resultado. No que se
refere ao resultado, subdivide-se em naturalistico
e normativo. O primeiro é aquele que altera a
realidade do mundo exterior; 0 segundo € a lesdo
ou ameaca de lesdo ao bem juridico protegido. E,
por dltimo, a tipicidade consistente na agéo
humana, que se encaixa em um modelo de
conduta criminal determinada pelo legislador

como infragao penal.

A ilicitude é o segundo substrato da
Teoria analitica do crime. Apds a anélise da
tipicidade, passa-se a analisar a conduta sob a
Gtica da ilicitude, isto é, se permitida ou nao pelo
ordenamento juridico.

A pergunta que devemos fazer, apds o
preenchimento do primeiro substrato da Teoria
analitica, é: Sera que a conduta, mesmo se
adequando ao tipo legal, seria permitida pelo
ordenamento juridico naquele caso concreto?

O Cddigo Penal prevé algumas causas
excludentes da ilicitude, ou seja, mesmo que o
fato seja tipico, o direito permite sua pratica
segundo o caso concreto.

Séo elas a legitima defesa, 0 estado de
necessidade, o0 estrito cumprimento do dever
legal e o exercicio regular do direito.

A culpabilidade, dltimo substrato da
teoria analitica, € o juizo de reprovacdo realizado
primeiramente pelo legislador, e,
posteriormente, realizado pelo juiz no caso
concreto.

Enfim, apds a anélise dos dois substratos
anteriores (fato tipico e ilicitude), deve-se
perguntar: Serd que esse sujeito deve ser
reprovado? Seré que 0 agressor possuia higidez
mental no momento da acdo criminosa? Sera que
seria exigivel uma conduta diversa da que ele
tomou no caso concreto? Sera que o agente tinha
potencial consciéncia da ilicitude?

A culpabilidade também deve ser

analisada sob a Otica de trés elementos: a
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imputabilidade, a exigibilidade de conduta
diversa e a potencial consciéncia da ilicitude.

Preenchendo esses trés elementos, a
culpabilidade restara evidenciada, de modo que
0 sujeito devera ser reprovado. Por exemplo: 0
agente atirou na vitima, que morreu por motivo
dos disparos. A tipicidade e a ilicitude restaram
evidenciadas, porém, ao se analisar a
culpabilidade, descobre-se que o agente era
portador de uma doenga mental e que, ao tempo
da acdo, era inteiramente incapaz de entender o
caréter ilicito do fato, isto €, era um inimputavel.

Neste caso, ndo ha culpabilidade, e,
segundo a teoria tripartida, ndo ha crime. E,
segundo a teoria bipartida, ha crime, porém, o
agente ndo sera punido.

Por fim, ao passarmos rapidamente por
todos os substratos, € importante que se diga que
para 0 operador do Direito Penal, o que
verdadeiramente importa para se definir o crime
€ 0 conceito analitico.

Pois bem, agora se faz imperioso o
estudo da conduta, em especial, o finalismo.

3. FINALISMO

Com o passar do tempo, varias teorias da
conduta se formaram. Entretanto, como este
estudo tem o formato de artigo cientifico, ndo
serao analisadas todas as teorias, haja vista a
limitacdo de espaco. Passemos a tratar do

Finalismo.

No finalismo, segundo o seu criador,
Hans Welsel, a acdo humana é um exercicio de
atividade final, isto €, toda acdo humana objetiva
a um fim; assim, a conduta humana relevante
para o Direito Penal séo as dolosas ou culposas
(Elemento subjetivo).

Desse modo, s6 interessa para o Direito
Penal a conduta dolosa e, em alguns tipos penais,
também se admite a conduta culposa.

N&o havendo o elemento subjetivo, ndo
ha que se falar de conduta, que, por sua vez, ndo
ha que se falar de fato tipico, e, portanto, ndo ha

que se falar de crime.

4. ESPECIES DE CONDUTA (DOLOSAE
CULPOSA)

Os elementos da conduta séo: a vontade
(0 desejo de realizar a conduta), a exteriorizagao
(@ vontade que atinge 0 mundo exterior), a
consciéncia (a compreensdo dos dois elementos
anteriores) e a finalidade (o objetivo da conduta).

As espécies de conduta, quanto ao
elemento subjetivo, sdo o dolo, a culpa e 0
“preterdolo”.

A conduta dolosa é aguela em que o
agente é consciente da sua agao, procede com
vontade na busca de um resultado.

A conduta culposa ocorre quando o
agente quebra o dever objetivo de cuidado,
agindo, portanto, com negligéncia, imprudéncia
ou impericia. Na culpa, o agente ndo busca o

resultado criminoso, porém, age inobservando o
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dever de cuidado; causando um resultado n&o
querido. Todavia, tal resultado era previsivel.

A imprudéncia, culpa in comittendo,
culpa in faciendo ou culpa in agendo, € uma
conduta descuidada positiva, ou seja, uma
conduta caracterizada por uma agdo. Exemplo:
Ultrapassar o limite de velocidade permitida. "
A negligéncia, culpa in omittendo, é uma
conduta descuidada negativa, ou Seja, uma
conduta descuidada comissiva. Exemplo: Falta
de revisdo dos equipamentos de seguranca do
veiculo. ™

Reprisando 0 Mestre Nelson Hungria:

Tanto a imprudéncia quanto a
negligéncia, ha inobservancia das
cautelas aconselhadas pela
experiéncia comum em relacdo a
pratica de certos atos ou emprégo (Sic)
de certas coisas, mas, enquanto a
imprudéncia tem caréater militante ou
comissivo, a negligéncia é o desleixo, a
inagdo, a torpidez. Uma é a imprevisdo
ativa (culpa in comittendo), outra é a
imprevisdo  passiva  ((culpa in
omittendo).”

A impericia é a falta de aptiddo técnica.
Novamente, ensina e exemplifica o

Mestre Nelson Hungria:

é a inobservancia, por despreparo
pratico ou insuficiéncia  de
conhecimentos técnicos, das cautelas
especificas no exercicio de arte oficio

8 JUNQUEIRA, Gustavo e VANZOLINI Patricia.
Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
pg. 278.

™ 1bid, pg. 279.

ou profissdo. T@o imperito é o
cirurgido que, pouco versado em
anatomia topogréfica, pinca 0
pneumogastrico ao paciente ou corta-
Ihe um vaso sanguinio (sic) de grosso
calibre, gquanto o engenheiro que, por
érro (sic) técnico, constroi uma ponte
sem a devida resisténcia, vindo ela a
desabar sob 0 péso (sic) que devera
suportar. 76

A modalidade culposa - negligéncia,
impericia, imprudéncia - € excecdo, 0 que
significa dizer que apenas alguns tipos penais
admitem punic&o por culpa.

Para  exemplificarmos,  passamos
analisar crimes contra a vida.

O Codigo Penal prevé apenas quatro
crimes contra a vida: 0 homicidio, a participacdo
em suicidio, o infanticidio e o aborto. Dentre 0s
quatro crimes referidos, apenas o homicidio
admite a modalidade de conduta culposa.

Em suma, o Codigo Penal dispde da
possibilidade de punicdo tanto do homicidio
doloso, como culposo. Mas ndo dispde a
possibilidade de punicdo do crime de
participagdo em suicidio, do infanticidio ou
aborto na forma culposa. Somente dolosa.

Por fim, entende-se por “preterdolo” o
dolo na conduta antecedente e a culpa, na
consequente. Por exemplo, imagine que o agente
somente queira estuprar a vitima: conduta

dolosa. Todavia, por forca de sua acéo violenta,

S HUNGRIA. Nelson. Comentéarios ao Cddigo
Penal. Vol I. 2 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1953.
Pg. 197.

76 |bid. pg. 197.
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a vitima acaba morrendo: conduta culposa.
Enfim, tinha dolo na acdo de estuprar, mas por

culpa, acabou praticando também o homicidio.

5. ELEMENTO SUBJETIVO-DOLO

A conduta dolosa, como j& dito
anteriormente, possui os elementos: a vontade e
a consciéncia.

Dessa forma, 0 agente deve possuir a
vontade de praticar o ato e atingir o resultado,
além disso, a consciéncia acerca de sua conduta,
resultado e nexo causal. Tais elementos sdo
chamados de volitivo e intelectivo, cognitivo ou
intelectual.

Quanto ao elemento intelectivo, 0 agente
deve ter consciéncia do que faz, do que pretende
praticar. ’’

Esse elemento intelectivo, exigido pelo
dolo, deve abranger todo o tipo objetivo,
inclusive os elementos descritivos do tipo (a
elementar “alguém” no crime de homicidio), os
elementos normativos do tipo (a elementar
“alheia” no crime de furto), os elementos
negativos do tipo (a elementar “‘sem
consentimento de que de direito” no delito de
violac&o de domicilio) etc.

A auséncia de um elemento intelectivo
configura o chamado erro de tipo, mote deste

estudo. '

T JUNQUEIRA, Gustavo e VANZOLINI Patricia.
Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
pg. 263.

8 1bid. pg 264.

6. ERRO DE TIPO

O erro nada mais é do que a falsa
percepcéo da realidade.

O festejado Professor Francisco de Assis
Toledo lembra, no seu trabalho sobre o erro no
Direito Penal, que:

“Um dos mais difundidos adagios
expressa, em lingua latina, verdade de
que cada um pode constatar em sua
propria experiéncia existencial; errare
humanum est. Errar é humano, ou
melhor, € um atributo do homem, faz
parte da natureza humana. Nao
poderia, pois, a Ciéncia do Direito, que
se situa entre s que tém por objeto fatos
humanos, deixar de ocupar-se
seriamente com tal fenémeno.” "

No Direito Penal, esse erro pode incidir
sobre elementos estruturais do delito (Erro de
Tipo) ou na consciéncia da ilicitude da agdo
(Erro de proibig&o).

Segundo Reinhart Maurach:

“Erro do tipo ¢ o desconhecimento de
circunstancias do fato pertinentes ao
tipo legal, com independéncia de que
0s elementos sejam descritivos ou
normativos, juridicos ou faticos. Erro
de proibicdo € todo erro sobre
antijuricidade de uma agéo conhecida
como tipica pelo autor”*°

O erro de tipo se encontra no artigo 20
do Cadigo Penal:

“O erro sobre elemento constitutivo do
tipo legal de crime exclui o dolo, mas

8 ASSIS TOLEDO, Francisco de. O Erro no
Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. pg. 1.

80 MAURACH, Reinart. 1962, p. 142 apud
BITENCOURT, 2007, p. 380
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permite a puni¢do por crime culposo,
se previsto em lei”

Imaginemos que alguém va a uma festa
e deixe seu chapéu na portaria. Ao sair, pega seu
chapéu e retorna para casa. Dias apds, nota que
nao se tratava do seu chapéu, mas, por ser do
mesmo tamanho, mesma cor, mesma marca,
supusera ser 0 seu e o levou. Neste caso, quase
todos os elementos do tipo penal do furto foram
preenchidos, menos um.

Dispoe o art. 155 do Caodigo Penal:

“Subtrair, para si ou para outrem,
coisa alheia mével:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos,
emulta”.

Pergunta-se: 0 sujeito que foi a festa
subtraiu um chapéu? Sim.

Foi para si ou para outrem? Para si.

A coisa era alheia mével? Sim, era um
chapéu alheio. Entretanto, pensou que estava
pegando uma coisa propria mével. Houve um
engano, um erro.

Neste caso, como ndo tinha consciéncia
(elemento intelectivo) de que estava levando
uma coisa alheia mével, mas, sim, sua, ndo ha
que se falar em uma conduta dolosa.

Devemos fazer outra pergunta: o erro
cometido no exemplo foi vencivel ou
invencivel? Invencivel. Note-se que o agente
levou um chapéu idéntico, pois, era da mesma
marca, mesmo tamanho, mesma cor. Sé

percebeu dias depois.

Assim sendo, parece que nao houve
quebra do dever de cuidado, pois, mesmo que
houvesse agido com diligéncia, teria se
enganado. Deste modo, a culpa também deve ser
afastada. Enfim, erro de tipo invencivel afasta o
dolo e a culpa. VVejamos outro exemplo:

Imaginemos que uma pessoa esteja
passando por uma mata, avista um animal e atira
para matar; entretanto, tratava-se de uma pessoa
e, se 0 atirador fosse um pouco mais cuidadoso,
entenderia que era uma pessoa e nao atiraria.
Note-se que no exemplo, seria possivel que o
agente ndo se enganasse se fosse mais diligente.
Lgico que a consciéncia ndo estava presente, de
modo a afastar o dolo, mas também n&o houve o
devido dever de cuidado objetivo, de modo que
a culpa restara intacta.

Neste exemplo, o erro foi vencivel, de
modo afastar o dolo, mas, sobreveio a culpa.

O erro de proibicéo, que ndo se confunde
com o erro de tipo - explicado acima, se encontra

no artigo 21 do Codigo Penal:

“O  desconhecimento da lei é
inescusavel. O erro sobre a ilicitude do
fato, se inevitavel, isenta de pena; se
evitavel, podera diminui-la de um sexto
a um ter¢o.”

Esclarecedor foi o0 exemplo dado pelo
Professor Francisco Assis de Toledo, ao
diferenciar os institutos:

“No delito de corrupgdo ativa (art.
333), ser 0 agente passivo

“funcionario  publico”  constitui
elemento essencial do tipo. O conceito
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de funcionério pablico — que é um
conceito juridico-normativo - conta na
prépria lei penal (art. 327). Quem
oferece propina, para a prética de ato
de oficio, a um empregado de entidade
autarquica, ou paraestatal, supondo
que essa espécie de empregado ndo se
reveste da qualidade de funcionario
publico, incorre em erro de tipo. No
crime de bigamia (art. 235), ser agente
ativo “casado” constitui elemento
juridico-normativo do tipo, definido
nas leis civis. Quem, sabendo-se
casado, mas enganando-se sobre seu
verdadeiro estado, por supor invalido
0 casamento anterior, casa-se
civilmente de novo, antes da anulacéo

ou do divorcio, incorre em erro de
181

proibicdo’™".

Pois bem, n&o trataremos do erro de
proibicdo, haja vista ndo ter relagédo com o
evento ocorrido, mote deste trabalho.
Trataremos do erro de tipo, que € o que importa
para 0 caso em disCussao.

Para que entendamos melhor o erro de
tipo é importante recordarmos, brevemente, o
que ja foi explicado acerca do dolo. A conduta
dolosa é aquela em que o agente procede com
vontade consciente na busca de um resultado.
Seus elementos, portanto, sdo: a vontade
(volicéo) e o conhecimento (cognicao).

Se 0 agente pratica a conduta mesmo
sem vontade (ex. coagdo fisica irresistivel), ou
pratica a conduta sem o conhecimento (ex. erro
de tipo), ndo ha que se falar em conduta dolosa.

Ha duas formas de erro de tipo: Erro de

tipo Essencial e Erro de tipo Acidental.

81 ASSIS TOLEDO, de Francisco — Principios
Basicos de Direito Penal, 5% ed., Sdo Paulo, Saraiva,
pg. 268

O erro de tipo essencial é o que recai
sobre algum elemento do tipo penal, de tal
forma que o agente ndo tem consciéncia de que
esta praticando um delito. Em suma, esse erro
impede que o0 agente saiba que esta cometendo
um crime.

Com isso, exclui-se o dolo (se o erro
essencial for vencivel ou inescusavel - art. 20,
810, 22 parte CP), permitindo a punicéo a titulo de
culpa (se houver previséo legal).

Exclui-se o dolo e a culpa (se o erro
essencial for invencivel ou escusavel - art. 20,
§1°, 12 parte, CP):

“..§ 1°- E isento de pena quem, por
erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situagao de fato
que, se existisse, tornaria a acdo
legitima. Nao h& isencdo de pena
quando o erro deriva de culpa e o fato
é punivel como crime culposo.”

O erro de tipo acidental € aquele que
recai sobre elementos secundarios da figura
tipica, que sdo irrelevantes para a configuragdo
do crime, ou seja, n&o elimina nem o dolo nem a
culpa.

As modalidades sdo: erro sobre o objeto
(error in objecto), erro sobre a pessoa (error in
persona), erro na execucdo (aberratio ictus),
resultado diverso do pretendido (aberratio
criminis) ou erro sobre 0 nexo causal (aberratio

causae).
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Imagine-se que alguém queira matar seu
desafeto, mas, ao desferir disparos de arma de
fogo e cumprir seu intento, descobre que matou
0 irméo gémeo do desafeto. Erro sobre a pessoa.

Responde como se tivesse matado a
vitima almejada, ou seja, seu desafeto. Neste
caso, ndo ha nenhuma alteracdo do dolo, haja
vista que teve vontade, desferir disparos de arma
de fogo contra seu desafeto, e consciéncia, tinha
conhecimento de que sua conduta 0 mataria.

Mas para esse singelo trabalho, também
nao nos importa estudarmos o erro de tipo
acidental, mas s6 o essencial.

Retornando ao erro de tipo essencial,
lembramos que suas duas espécies, vencivel e
invencivel, excluem o dolo.

O erro de tipo essencial invencivel
exclui, além do dolo, também a culpa.

O erro de tipo essencial vencivel exclui
o dolo, porém, admite punicéo por culpa, quando

prevista no tipo penal.

CONCLUSAO

Antes de tratarmos do desfecho do
processo envolvendo André e Mariana, devemos
lembrar que ficou demonstrado nos autos que
houve relacdo sexual entre os dois. Porém, como
a denuncia Ministerial acusava o réu de ter
praticado estupro de vulneravel, necessario se
fazia, portanto, a demonstragao das condi¢des de
vulnerabilidade da vitima quando do ato sexual.

As testemunhas e a comanda de

consumo de bebidas do local do evento

evidenciaram que a vitima tinha consumido
alcool naquela noite, mas néo a ponto de colocé-
la em situacéo de vulnerabilidade.

A contrario sensu, as versoes da vitima,
de sua mée - que a encontrou apds o ocorrido - e
da analise das conversas de whatsApp - com
erros grosseiros na digitacéo - levaram a crer que
a vitima ndo estava em estado de normalidade.

Suspeitou-se, que a vitima tivesse sido
dopada de forma involuntaria, estando, portanto,
em situacdo de vulnerabilidade. Porém, o laudo
toxicoldgico e de alcoolemia ndo acusaram a
presenca de substancias toxicas no corpo da
vitima.

Admitindo o 6rgdo acusador que a prova
acerca da vulnerabilidade da vitima era muito
fraca, pediu a absolvicdo, sustentado pelo
entendimento que o dolo do réu ndo estava
demonstrado. Situagao que se deu porque faltou
um elemento da conduta dolosa: A consciéncia
da wulnerabilidade da vitima. Se ndo ha
consciéncia, ndo ha dolo.

Como ja explicado, o erro de tipo € a
falsa percepcdo da realidade. O erro de tipo
exclui o dolo, pois, ndo teve 0 autor a consciéncia
da vulnerabilidade da vitima no ato sexual.

Cabe, agora, definir se o erro foi
vencivel ou invencivel.

Se o erro foi invencivel, exclui-se o dolo
e a culpa (dever objetivo de cuidado). No
entanto, se 0 erro sobre a representagao dos fatos

era vencivel, se houve falta do dever de cuidado,
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a culpa subsiste, isto &, punicdo por estupro
culposo.

Ocorre que, ndo existe estupro culposo.
Portanto o fato é atipico!

Enfim, o erro de tipo neste caso, sendo

ele vencivel ou invencivel, ndo admite punigo.
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A CRIMINALIZACAO DO STALKING

Juliana Caramigo Gennarini®?

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar 0s
elementos que compdem nova conduta
criminosa inserida no Cadigo Penal, por meio da
Lei 14.132/21, denominada crime de
Perseguicdo ou Stalking. A novel
legislacdo inseriu o artigo 147-A no Codigo
Penal, no capitulo VI do referido Codex, que

trata dos crimes contra a liberdade individual.

PALAVRAS-CHAVE: Nova tipificacdo
penal. Art. 147-A CP. Lei 14.132/21.
Perseguicdo. Stalking.

RESUMEN:

Este articulo tiene como objetivo analizar los
elementos que integran la nueva conducta
delictiva incluida en el Codigo Penal, a través de
la Ley 14132 / 21, denominada delito de
Persecucion o Acecho. La nueva legislacion
incorpord el articulo 147-A del Codigo Penal, en
el capitulo VI del citado Codex, que trata de los

delitos contra la libertad individual.

82 Mestre em Direito Politico e Econémico e Pds-
Graduada em Direito Penal e Processo penal, ambas

PALABRAS CLAVE: Nueva tipificacion
penal. Articulo 147-A CP. Ley 14.132 / 21.

Persecucion. Acecho.

INTRODUCAO

Vocé ja ouviu dizer que alguém te
“stalkeou” em uma rede social? Ou vocé ja
"stalkeou" alguém em uma delas? Entdo, é
necessario atencdo, pois isso pode caracterizar o
novo crime introduzido no ordenamento penal
brasileiro.

Em 31 de margo de 2021, a Lei
14.132/2021 introduziu no Capitulo V1 da Parte
Especial do Codigo Penal um novo crime,
denominado delito de perseguicdo, assédio
persecutorio ou também chamado “stalking”. A
nova figura penal foi inserida no artigo 147-A do
Cddex Criminal.

Impulsionada pelo apelo midiético dos
casos de perseguicdo praticados normalmente
contra as mulheres em todo o territorio nacional,
em especial, pelo meio digital, o Poder
Legislativo aprovou texto, ora encaminhado pelo
Poder Executivo, criminalizando a conduta.
Posteriormente a aprovacdo, houve sangao por
parte do Presidente da Republica, com a sua
consequente publicacéo.

Mas “‘stalkear’ alguém no Instagram ou

no facebook, exemplos de redes sociais,

pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Advogada. Professora FADIPA.
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configuraria esse crime? Seria, de fato,
necessaria a criacdo de uma figura penal
especifica para coibir a pratica?

E sobre isso que se trata este artigo.

1.ANALISE DA NOVA
DELITUOSA

FIGURA

O termo stalking tem sua origem na
lingua inglesa e significa perseguicao persistente.
Deriva do verbo to stalk, que significa perseguir.
Porém, as palavras stalk/stalking ttm seu uso
direcionado ao cagador/ato de caca.

O stalking ¢ um fenémeno socioldgico,
cuja motivacdo estd ligada avioléncia
doméstica, a vinganca, ao 6dio ou ao preconceito
e tem sido praticado por diversos meios, ndo s
0 virtual. Porém, em razéo do uso da tecnologia
como forma mais recorrente de comunicagao
entre as pessoas, 0 meio virtual tem sido o0 mais
utilizado, com o envio de mensagens por SMS
efou aplicativos de mensagens instantaneas
(whatsapp,  telegram), e-mails, ligacOes,
publicacdes de fatos ou boatos em redes sociais
(instagram, facebook; etc). Na forma presencial,
0 perseguidor utiliza daremessa de presentes,
espera da passagem da vitima pelos lugares e
locais que frequenta, etc.

O crime enseja a conduta de:

“Perseguir alguém, reiteradamente e
por qualquer meio, ameacando-lhe a
integridade fisica ou psicolégica,

restringindo-lhe a capacidade de
locomogdo ou, de qualquer forma,
invadindo ou perturbando sua esfera
de liberdade ou privacidade.

Pena — recluséo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, e multa”.

O legislador inseriu a nova figura na
Secéo I do capitulo VI do Cadigo Penal, que trata
dos crimes contra a liberdade pessoal e, portanto,
0 bem juridico tutelado é a liberdade individual,
consistente no direito de ir, vir e agir.

E a pessoa 0 objeto material do crime,
sendo que o Stalking, perseguicdo ameagadora,
tem por fim atingir um individuo determinado.

Quanto aos sujeitos do delito, ativo
e passivo,ndo ha a exigéncia de qualidades
especificas, ou seja, € um crime “bicomum”. O
legislador apenas tratou de especificar vitimas
especiais no paragrafo 1 do artigo 147-A e, neste
caso, 0 agente passa a responder com aumento
de pena.

A maioria dos casos que envolvem o
stalking sdo praticados por homens em face de
mulheres. (RAMIDOFFE, 2017).

O nlcleo deste tipo consiste em
perseguir, que significa incomodar, assediar,
molestar, importunar, atormentar.

Importante apontar que ndo se trata de
qualquer incémodo. O cerne da figura tipica € a
ameaca a integridade fisica ou psicolégica da
vitima. Essa perseguicdo deve conter atos
concretos ameacadores, portanto, € necessario
que a perseguicao seja obsessiva, insistente, que

prive a liberdade e invadaa intimidade a ponto
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de provocar perturbagdo fisica e psicoldgica
grave.
Neste sentido:

Oque o agente faz, portanto, ndo é
apenas incomodar a vitima, mas deixa-
la sob seu controle, subjugé-la, para
que sinta constante ansiedade e medo
(anglstia e temor), como
expressamente  consignado  nas
legislagbes  australiana,  norte-
americana, portuguesa, irlandesa,
holandesa, dentre outras. O stalking
afeta a formacao de vontade da vitima
e atinge suas decisGes e
comportamentos, a levando a mudar
seus habitos, horérios, trajetos,
numero de telefone, email e até mesmo
local de residéncia e trabalho;
degrada suas condicfes de vida.

(COSTA, FONTES,
HOFFMANN/2021)
Como  apontado  anteriormente,

a conduta de perseguicéo pode ser executada por
qualquer meio, indicando que o crime é de forma
livre. Neste sentido, a infracdo penal admite sua
pratica pelo envio de mensagens, ligacoes
telefonicas, espera de passagens da vitima pelos
locais que frequenta, seguindo a pé ou de forma
motorizada, etc. Importante que o meio
empregado seja acompanhado da ameaca a
integridade fisica ou psicolégica, restricdo a
capacidade de locomocéo ou, de qualquer forma,
invadir ou perturbar a esfera de liberdade ou
privacidade da vitima.

Quanto a esta Ultima - de qualquer
forma, invadir ou perturbar a esfera de liberdade
ou privacidade da vitima -trata-se de uma
clausula genérica que possibilita alcancar

qualquer outra especie de assédio persistente,

que possa implicar em restricao de liberdade ou
privacidade. Mas importa alertar: ndo é
necessario que a privagao da liberdade de ir e vir
seja efetiva, basta que haja limitacdo a esse
direito.

O crime é de dano, sendo indispensavel
a demonstragdo dos atos concretos da ameaca,
por parte do perseguidor, que sejam aptos a
violarem a liberdade individual da vitima. Neste
sentido, ndo se admite a presuncdo da ameaga
apenas pela mera presenca do agente no mesmo
local da vitima, muito menos por frequentarem
um mesmo local.

Ao utilizar o advérbio “‘reiteradamente”,
0 legislador deu ao crime o carater de
habitualidade. Portanto, para a configuragdo do
crime, € preciso que a conduta seja insistente,
repetida, com constancia, ou seja, acoes
reiteradas e praticadas durante certo lapso de
tempo. Entretanto, a lei penal ndo estabeleceu
uma quantidade minima de atos, bastando que
nao seja Unico, no minimo, dois.

Neste ponto, muito mais do que a
quantidade de atos praticados, a intensidade
deles é que deve ser levada em conta para a
configuragdo do delito. Explico. Vejaos
seguintes exemplos:

Maria € perseguida por 6 horas,
ininterruptas, a pé, por Luiz, seu ex-namorado.
Ela entra no supermercado e ali esta ele. Quando
pega seu celular, hd uma mensagem que diz:

"estou em seu encalgo. ndo ha como fugir".
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Em outro, Joana recebe 3 mensagens do
seu ex-namorado, dizendo: “estou em seu
encalco. ndo ha como fugir".

Os dois poderdo configurar o crime em
questéo? Penso que n&o.

No primeiro exemplo, h& dois atos: um,
de perseguicdo e, outro, umamensagem no
celular. No segundo, trés atos: trés mensagens no
celular. Num primeiro momento, poderiamos
pensar que 0 segundo seria mais grave por conta
do numero de atos realizados, poréem, a
intensidade do primeiro € bem mais gravosa do
que a segundo, por conta da perseguicao a pé, na
entrada ao supermercado e a mensagem no
celular.

Aponte-se que, apesar de uma conduta
isolada n&o ter o condéo de configurar o crime de
perseguicdo, também ndo torna a conduta
atipica. Esta pode ensejar o enquadramento dos
crimes de ameaga ou 0 de constrangimento
ilegal, previstos nos artigos 146 e 147 do Codigo
Penal, respectivamente.

O crime de stalking, por se tratar de
crime habitual, uma vez que se aperfeicoa com a
reiteracdo de atos de perseguicdo, ndo admite a
tentativa. Para 0s crimes que exigem a
habitualidade, a consumagdo se da com o
exercicio reiterado da conduta e, por isso, a
interrupcdo do iter criminis ndo é possivel, pelo
proprio conceito de crime habitual.

Quanto ao elemento subjetivo, trata-se
de um crime eminentemente doloso, ou seja, Ndo

ha previsdo de figura culposa expressa pelo

legislador. O agente realiza a conduta com
vontade livre e consciente de persequir,
reiteradamente, a vitima, por meio da ameaca a
integridade fisica e psicologica.

Num primeiro momento, entende-se
que o crime exige o dolo especifico para sua
configuracdo, vale dizer, aperseguicdo se da
com o fim de restringir a capacidade de
locomoc&o ou, de qualquer forma, invadir ou
perturbar sua esfera de liberdade ou privacidade.

A pena é de reclusdo, cujo minimo é de
6 meses e 0 maximo de 2 anos, e multa. Trata-se,
pois, de crime de menor potencial ofensivo, ja
que a pena maxima em abstrato € igual ou
inferior a 2 anos, conforme artigo 9.099/95,
alterado pela Lei 10.259/01. Portanto, aplicavel a
eles os institutos e procedimentos do Juizado
Especial Criminal (transagéo penal e a suspenséo
condicional do processo).

Um ponto importante: para esse delito,
ndo se admite a realizacdo de acordo de nédo
persecucdo penal, inovacdo trazida pela lei
anticrime, uma vez que o delito ja admite
transacdo penal. A vedacdo a aplicacdo do
instituto também se da, por expressa disposi¢do
legal (art. 28-A, paragrafo 2 CPP), por se tratar
de crime habitual epor envolver violéncia
domeéstica.

O art. 147-A prevé aumento de pena nos

casos elencados no paragrafo 1°. In verbis:

“§ 1° A pena é aumentada de metade
se 0 crime e cometido:
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| — contra crianga, adolescente ou
idoso;

Il — contra mulher por razBes da
condic&o de sexo feminino, nos termos
do 8 2°-A do art. 121 deste Codigo;

[11 — mediante concurso de 2 (duas) ou
mais pessoas ou com 0 emprego de
arma”.

Trata-se, portanto, de uma causa de
aumento de pena de metade daquela prevista no
caput do artigo, quando verificadas uma das
hipGteses previstas nos incisos, quais sejam,
quando o crime for praticado contra crianca,
adolescente ou idoso (inc. I); quando decorrente
de violéncia domeéstica ou discriminacdo de
género (inc. Il);eem caso de concurso de
agentes e emprego de arma (inc. 111).

Quanto ao inciso |, o legislador optou
pelo aumento de pena, em razdo damaior
vulnerabilidade da vitima. No que se refere ao
inciso 11, a majorante se deve em razao do crime
ser cometido contra a mulher por razbes da
condicdo do sexo feminino. E, no inciso I,
qguando envolver mais de uma pessoa na
realizacdo da conduta e no emprego de arma,
pelo maior desvalor da agéo.

No paragrafo 2°, o legislador aponta que
as penas da perseguicdo sdo aplicaveis sem

prejuizo das correspondentes a violéncia.

Art. 147-A: (...)

8 2 As penas deste artigo sdo
aplicaveis sem  prejuizo  das
correspondentes a violéncia.

Deste modo, se de algum ato de
perseguicdo houver o emprego de violéncia, o
agente respondera pelo delito do art. 147-A em
concurso com o crime da violéncia empregada
(ex.: leséo corporal).

Trata-se de um instituto que a doutrina
chama de cimulo material obrigatdrio, ou seja, 0
agente responde pelos dois crimes, somando-se
as penas dos delitos correspondentes.

A acéo penal é publica, condicionada a
representacdo, ou Seja, Seranecessario que a
vitima se manifeste, represente em face do seu
algoz, sejaem sede policial seja judicial, paraque
a persecucéo penal seja iniciada.

2. AS REDES SOCIAIS E O STALKING

Depois de analisar o crime do artigo
147-A, pergunta-se: “stalkear’” alguém nas redes
sociais (Instagram, facebook, etc.) configuraria
esse delito?

A reposta é: depende. E depende de qué?

Se a acdo for a de perseguir alguém de
forma obsessiva e insistente, privandoa
liberdade, invadindo sua intimidade a ponto de
provocar perturbacdo fisica e psicolégica grave.

De que forma? Por meio de mensagens
por direct; fazer comentarios abusivos nos posts
da vitima; marcar fotos ou boatos falsos da
vitima nas redes sociais; realizar ligacOes pelos

aplicativos destas redes, de forma que a pessoa a
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qual se persegue sinta-se com constante
ansiedade, medo, angustia e temor.

A situacdo apresentada, configura
Stalking.

Agora, se a intengdo é apenas a de
“xeretar’” a vida da vitima, relaxa. Nao ha crime

algum nesse ato!

3. NECESSIDADE DA CRIACAO DE
UMA NOVA CONDUTA

Seria necessério criar-se uma figura
penal especifica para coibir essa pratica?

Note que antes da criagdo do crime de
perseguicdo, a conduta de molestar alguém ou
perturbar-lhe a tranquilidade enquadrava-se no

artigo 65 da Lei de Contravencg@es Penais, veja:

"Art. 65. Molestar alguém ou
perturbar-lne a tranquilidade, por
acinte ou por motivo reprovavel:
Pena— prisao simples, de quinze dias a
dois meses, ou multa, de duzentos mil
réis a dois contos de réis"

A infragdo, contudo, ndo apresentava
a efetividade necessaria para coibir a conduta,
posto que possuia menor ofensividade, pois
apena prevista era de prisdo simples e em
quantidade bem inferior ao do art. 147-A do
Cadigo Penal.

Nem mesmo o crime de ameaga,
previsto no artigo 147 do Cadigo Penal, teria o

condao de dar maior efetividade penal a conduta

de perseguicdo perturbadora, ja que seus
elementos ndo se enquadram na conduta do
Stalking e a pena da ameaga € branda se
compararmos com a ofensividade que o Stalking

promove na vitima.

Art. 147 - Ameacar alguém, por
palavra, escrito ou gesto, ou qualquer
outro meio simbdlico, de causar-lhe
mal injusto e grave:

Pena - detengdo, de um a seis meses,
ou multa.

Paragrafo Unico - Somente se procede

mediante representacao.

Desta forma, para melhor adequacéo da
conduta e da correspondente pena, levando em
conta a ofensividade do bem juridico tutelado, o
legislador criou nova figura penal.

Discute-se se a revogagdo do artigo 65
das leis das contravencBes penais, promovida
pela Lei 14.132/21, foi acertada.

Tal reflexdo tem sido feita, pois o texto
do art. 65 da contravencdo em nada se parece
com o texto do artigo 147-A e, por isso, hao se
anulariam. Muito pelo contrério.

A contravencdo  poderia  ser
aplicada para coibir as agdes ndo reiteradas da
conduta  de perseguicao e que,
ainda molestam ou perturbam a tranquilidade da
vitima. Seria uma providéncia que o legislador
poderia tomar mantendo, pois, uma infracdo
subsidiaria, quando ndo  preenchidos,
completamente, os elementos do crime de
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perseguicdo. Porém, ndo quis assim o legislador.
Resolveu promover a revogagao.

A manutencéo da contravencdo em nada
interferiria na conduta mais gravosa criada com

elementos diferentes do crime de perseguicéo.

4, CONCURSO DE CRIMES E
CONFLITO DE LEIS PENAIS

Ressalte-se que o crime de perseguicao
pode vir acompanhado de outras condutas tidas
como delituosas. Por exemplo: falsa identidade,
invasdo de dispositivo informético, revenge
porn, armas de fogo.

Quando o individuo cria e utiliza perfis
falsos para a pratica da perseguicdo, ele devera
responder pelo crime do art. 147-A em concurso
com o art. 307, ambos do Cédigo Penal.

“Art. 307 - Atribuir-se ou atribuir a
terceiro falsa identidade para obter
vantagem, em proveito préprio ou
alheio, ou para causar dano a outrem:
Pena - detencdo, de trés meses a um
ano, ou multa, se o fato ndo constitui
elemento de crime mais grave”.

O fato de o sujeito ativo encobrir a sua
identidade n&o torna a conduta de falsificacdo
ante facto impunivel, ja que n&o é a Unica forma
de execucéo do delito de perseguicéo. Por isso, a
responsabilizag&o por concurso de crimes e ndo
pela aplicagdo do principio da

consungao/absorcéo.

E possivel que o individuo ndo so
pratique o cyberstalking (persegui¢do por meio
virtual), mas realize o hackear do celular,
computador ou outro dispositivo informético da
vitima, violado indevidamente mecanismo de
seguranca para obter, adulterar ou destruir dados
sem autorizagdo, ou, ainda, instalar
vulnerabilidades para obter vantagem ilicita.
Neste caso, tem-se a prética do crime do art. 154-
A do Cadigo Penal em concurso de crime com o
do art. 147-A, também do Estatuto Penal.

Art.  154-A.  Invadir  dispositivo
informatico de uso alheio, conectado
ou ndo a rede de computadores, com 0
fim de obter, adulterar ou destruir
dados ou informag@es sem autorizagdo
expressa ou tacita do usuario do
dispositivo  ou  de instalar
vulnerabilidades para obter vantagem
ilicita:

Pena—reclusdo, de 1 (um) a4 (quatro)
anos, e multa.

8 10 Na mesma pena incorre quem
produz, oferece, distribui, vende ou
difunde dispositivo ou programa de
computador com o intuito de permitir
apratica da conduta definida no caput.

§ 2° Aumenta-se a pena de 1/3 (um
terco) a 2/3 (dois tercos) se da invasdo
resulta prejuizo econbmico.

§ 30 Se dainvasdo resultar a obtencdo
de contedo de comunicagBes
eletrbnicas  privadas,  segredos
comerciais ou industriais, informagdes
sigilosas, assim definidas em lei, ou 0
controle remoto ndo autorizado do
dispositivo invadido.

Pena— reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos, e multa.

840 Na hipotese do § 30, aumenta-se
a pena de um a dois tergos se houver
divulgagdo, comercializagdo  ou
transmissdo a terceiro, a qualquer
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titulo, dos dados ou informacoes
obtidos.

850 Aumenta-se a pena de um terco a
metade se o crime for praticado
contra:

I - Presidente da Republica,
governadores e prefeitos;

Il - Presidente do Supremo Tribunal
Federal;

Il - Presidente da Céamara dos
Deputados, do Senado Federal, de
Assembleia Legislativa de Estado, da
Cémara Legislativa do Distrito
Federal ou de Camara Municipal;

IV - dirigente maximo da
administracdo direta e indireta federal,
estadual, municipal ou do Distrito
Federal.

Ndo se pode falar na aplicacdo do
principio da consuncdo (um crime é absorvido
pelo outro), uma vez que os bens juridicos
tutelados sdo distintos e, ainda, porque a invasdo
de dispositivo ndo é o Unico meio de prética do
crime de perseguicéo.

Ainda, se o individuo envia mensagens
Ou persegue pessoalmente a vitima, informando
que registrou fotos ou videos de nudez, ou as
divulgou, respondera em concurso de crime com
a figura prevista no art. 216-B ou 218-C, ambos
do Cddigo penal, conforme for a conduta, se de
registro ndo autorizado da intimidade sexual ou
a divulgacgéo de cena de estupro ou de cena de
estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de

pornografia.

“Art. 216-B. Produzir, fotografar,
filmar ou registrar, por qualquer meio,
contedo com cena de nudez ou ato
sexual ou libidinoso de carater intimo
e privado sem autorizagdo dos
participantes:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 1
(um) ano, e multa.

Paragrafo Unico. Na mesma pena
incorre quem realiza montagem em
fotografia, video, audio ou qualquer
outro registro com o fim de incluir
pessoa em cena de nudez ou ato sexual
ou libidinoso de cardter intimo”.

“Art.  218-C. Oferecer, trocar,
disponibilizar, transmitir, vender ou
expor a venda, distribuir, publicar ou
divulgar, por qualquer meio - inclusive
por meio de comunicagéo de massa ou
sistema de informatica ou telematica -,
fotografia, video ou outro registro
audiovisual que contenha cena de
estupro ou de estupro de vulneravel ou
que faca apologia ou induza a sua
prética, ou, sem o consentimento da
vitima, cena de sexo, nudez ou
pornografia:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 5 (cinco)
anos, se o fato ndo constitui crime mais
grave.

§ 1° A pena é aumentada de 1/3 (um
terco) a 2/3 (dois tergos) se o crime é
praticado por agente que mantém ou
tenha mantido relacdo intima de afeto
com a vitima ou com o fim de vinganca
ou humilhag&o.

§ 2° N&o h& crime quando o agente
pratica as condutas descritas no caput
deste artigo em publicacéo de natureza
jornalistica, cientifica, cultural ou
académica com a adogdo de recurso
que impossibilite a identificacdo da
vitima,  ressalvada sua prévia
autorizagdo, caso seja maior de 18
(dezoito) anos .

5. Descumprimento a medida protetiva de

urgéncia

Quando a perseguicdo caracterizar ato
de desobediéncia a medida protetiva de urgéncia,
havera concurso material entre a perseguicdo

majorada - contra mulher, por razbes da
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condicdo de sexo feminino (art. 147-A, § 1°, Il
do CP) e o descumprimento de medida protetiva
de urgéncia (art. 24-A da Lei Maria da Penha).

Art. 24-A. Descumprir decisdo judicial
que defere medidas protetivas de
urgéncia previstas nesta Lei:

Pena — detencéo, de 3 (trés) meses a 2
(dois) anos.

8§ 1° A configuracdo do crime
independe da competéncia civil ou
criminal do juiz que deferiu as
medidas.

8§ 2° Na hip6tese de prisdo em
flagrante, apenas a autoridade judicial
poderé conceder fianca.

8§ 3° O disposto neste artigo nao exclui
a aplicacdo de outras sangBes
cabiveis.

Importante ressaltar que, apesar do
crime de stalking ter pena maior, o que poderia
ensejar apenas a sua aplicacdo em absorcdo a
desobediéncia da medida protetiva, melhor
alternativa seré a aplicacdo do concurso entre as

duas figuras.

6. Aspectos processuais

Em uma andlise inicial, ao crime de
perseguicao ndo caberia a priséo preventiva, pois
a pena maxima do crime ndo ultrapassa 0
patamar de 4 anos, exigéncia expressa do inciso
I do art. 313 do CPP.

Art. 313. Nos termos do
art. 312 deste Codigo,
serd  admitida a
decretacdo da prisdo
preventiva:

| - nos crimes dolosos
punidos com pena
privativa de liberdade
méxima superior a 4
(quatro) anos:

No entanto, como a vitima do crime é
preferencialmente a mulher, a custodia cautelar
pode ser imposta com fundamento no art. 313,
11l do CPP.

“Art. 313: (...)

Il - se o crime
envolver  violéncia
doméstica e familiar
contra a mulher,
crianca, adolescente,
idoso, enfermo ou

pessoa com
deficiéncia, para
garantir a execucdo
das medidas
protetivas de
urgéncia”’;

Ressalte-se que, no caso tratado néo se
recomenda 0 encarceramento  provisorio,
possivel a imposicdo de medidas cautelares
diversas da prisdo, prevista no art. 319 do CPP,
ou em uma das medidas de protecdo a mulher,
previstas nos arts. 22 a 24 da Lei Maria da Penha.

“Art. 319. Sdo medidas
cautelares diversas da
priséo:

I - comparecimento
periodico em juizo, no
prazo e nas condicOes
fixadas pelo juiz, para
informar e justificar
atividades;

Il - proibicdo de acesso
ou frequéncia a
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determinados  lugares
quando, por
circunstancias
relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou
acusado  permanecer
distante desses locais
para evitar 0 risco de
novas infracdes;

11 - proibicdo de manter
contato com  pessoa
determinada quando, por
circunstancias
relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou
acusado dela
permanecer distante;
IV - probicdo de
ausentar-se da Comarca
guando a permanéncia
seja  conveniente  ou
necessaria para a

investigacdo ou
instruc&o;
V- recolhimento

domiciliar no periodo
noturno e nos dias de
folga  quando 0
investigado ou acusado
tenha  residéncia e
trabalho fixos;

VI - suspensdo do
exercicio de funcdo
publica ou de atividade
de natureza econémica
ou financeira quando
houver justo receio de
sua utilizacdo para a
pratica de infragBes
penais;

Vil - internacéo
proviséria do acusado
nas hipGteses de crimes
praticados com violéncia
ou grave  ameaga,
quando  os  peritos
concluirem ser
inimputavel ou  semi-
imputavel (art. 26 do
Codigo Penal) e houver

risco de reiteracao;
VIl - fianga, nas
infragBes que a admitem,

para  assegurar 0
comparecimento a atos

do processo, evitar a
obstrugdo  do  seu
andamento ou em caso

de resisténcia
injustificada a ordem
judicial,

IX - monitoragdo
eletronica”.

“Art. 22. Constatada a
prética de violéncia
domestica e familiar
contra a mulher, nos
termos desta Lei, 0 juiz
poderd aplicar, de
imediato, ao agressor,em
conjunto ou
separadamente, as
seguintes medidas
protetivas de urgéncia,
entre outras:

| - suspensdo da posse ou
restricdo do porte de
armas, com
comunicacdo ao 0Orgdo
competente, nos termos
daLein®10.826, de 22 de
dezembro de 2003 ;

Il - afastamento do lar,
domicilio ou local de
convivencia com a
ofendida;

Il - proibico de
determinadas  condutas,
entre as quais:

a) aproximacdo da
ofendida, de  seus
familiares e  das
testemunhas, fixando o
limte  minimo  de
distancia entre estes e o
agressor;

b) contato com a
ofendida, seus familiares
e testemunhas  por
qualquer meio  de
comunicagao;

c) freqientacio de
determinados lugares a
fim de preservar a
integridade ~ fisica e
psicolégica da ofendida;
IV - restricio ou
suspensdo de visitas aos
dependentes  menores,
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ouvida a equipe de
atendimento
multidisciplinar ou
servigo similar;

V - prestagdo de
alimentos provisionais ou
Provisorios.

VI — comparecimento do
agressor a programas de
recuperacao e
reeducacdo; e

VII — acompanhamento
psicossocial do agressor,
por meio de atendimento
individual e/ou em grupo

de apoio.

Art. 23. Podera o juiz,
quando necessario, sem
prejuizo  de  outras
medidas:

I -encaminhar a ofendida
e seus dependentes a
programa  oficial ou
comunitario de protecdo
ou de atendimento;

Il - determinar a
recondugdo da ofendida
e a de seus dependentes
ao respectivo domicilio,
apés afastamento do
agressor;

Il - determinar o
afastamento da ofendida
do lar, sem prejuizo dos
direitos relativos a bens,
guarda dos filhos e
alimentos;

IV - determinar a
separacao de corpos.

V - determinar a
matricula dos
dependentes da ofendida
em indtituicdo  de
educacdo bésica mais
proxima  do  seu
domicilio, ou a
transferéncia deles para

essa instituicio,
independentemente  da
existéncia de vaga.

Art. 24. Para a protecdo
patrimonial dos bens da

sociedade conjugal ou
daqueles de propriedade
particular da mulher, o
juiz podera determinar,
liminarmente, as
seguintes medidas, entre
outras:

| - restituicdo de bens
indevidamente
subtraidos pelo agressor
aofendida;

II - proibicdo temporéria
paraacelebracdo de atos
e contratos de compra,
venda e locacdo de
propriedade em comum,
salvo expressa
autorizacdo judicial;

I - suspensdo das
procuragdes conferidas
pela  ofendida ao
agressor;

IV - prestacéo de caucdo
provisoria,  mediante
depésito  judicial, por
perdas e danos materiais
decorrentes da prética de
violéncia doméstica e
familiar  contra a
ofendida”.

No que se refere aos meios de obtencéo
de prova, é possivel a suarealizacdo por qualquer
forma admitida pela lei, porém, cabivel também
ainterceptacdo telefénica, umavez que apenado
crime de perseguicdo é de reclusdo, conforme
exigéncia do art. 2°, 111 da Lei 9.296/96.

“Art. 2° Nao serda
admitida a interceptagéo
de comunicagBes
telefonicas quando
ocorrer qualquer das
seguintes hipoteses:

()

lll - o fato investigado
constituir infragéo penal
punida, no maximo, com
pena de detencio .
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Contudo, ndo é cabivel a captagdo
ambiental, pois exige que o crime investigado
possua pena maxima superior a 4 anos,
conforme exigéncia do art. 8-A, Il da Lei
9.296/96.

“Art 8*A. Para
investigagdo ou instrucéo
criminal, poderd ser
autorizada pelo juiz, a
requerimento da
autoridade policial ou do
Ministério  Publico, a
captacdo ambiental de
sinais  eletromagnéticos,
Opticos ou  acusticos,
quando:

()

Il - houver elementos
probatorios razoaveis de
autoriae participacdoem
infragdes criminais cujas
penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro)
anos ou em infragBes
penais conexas”.

A quebra de sigilo de dados telematicos
de localizacéo, seja por operadoras de telefonia
celular ou de provedores de internet, é possivel,
em especial, para identificar o0 agente

perseguidor ou comprovar a importunacao.

CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que a criacédo do
crime de perseguicdo, também chamado
“Stalking”, tem elementos proprios para

configuracdo quanto a responsabilizacdo penal e,

de tal modo, dependera do caso concreto para
avaliar a sua configuracéo.

De todo modo, seria importante que o
legislador tivesse mantido a contravencdo penal
prevista no art. 65 da lei especial, com a
finalidade de coibir agBes ndo reiteradas da
conduta  de perseguicao e  (ue,
ainda molestam ou perturbam a tranquilidade da
vitima.

O tipo penal € recente, com a introducéo
no ordenamento juridico em 2021, sendo certo
que a doutrina tem comentado o referido delito
de forma inicial e a jurisprudéncia ainda ndo se
formou, de maneira concreta, por conta do pouco
tempo de vigéncia da conduta e dos processos

envolvendo o delito.
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