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Capitulo 1 - Introducao

Inicialmente, falaremos acerca da Parte Especial de um modo geral, alterando
posteriormente para o estudo de cada titulo do mesmo.

1. Divisao

A primeira pergunta que se deve fazer é: por que e como o Cédigo Penal é
divido?

O motivo pelo qual o Cédigo Penal é divido é simples. Divide-se 0 mesmo para
a melhor distin¢ao entre os tipos penais, de modo que a sua explicacao e legislacao
seja claramente distinguida dos demais. Desta forma, hd uma maior aproximacao e
otimizacao do entendimento daquilo que se deseja passar através do mesmo. Por
exemplo, o interesse e a eficiéncia do entendimento de determinado objeto estdo
intrinsecamente ligados a sua divisdo e organizacdo. E nesse sentido que se
preocupou o legislador.

Em relagdo ao modo (como), segundo o prof. Rogério Greco, coloca-se os
tipos penais de acordo com o bem juridico tutelado, ou seja, teoricamente, dividem-
se os titulos de acordo com o objeto atingido pela acao ilicita e antijuridica. Assim:

I Dos crimes contra a pessoa;
Il Dos crimes contra o patriménio publico;
. Dos crimes contra a propriedade imaterial;

V. Dos crimes contra a organizacao do trabalho;

V. Dos crimes contra o sentimento religioso e contra o respeito dos
mortos;

VI. Dos crimes contra a dignidade sexual;

VII. Dos crimes contra a familia;

VIIl.  Dos crimes contra a incolumidade publica;

IX. Dos crimes contra a paz publica;

X. Dos crimes contra a fé publica;

XI. Dos crimes contra a Administracdao Publica.

2. O CP é obsoleto?

Neste tOpico temos uma terceira pergunta a ser feita, sendo ela: quando o CP
foi feito?

O CP atualmente em vigor foi publicado através da lei 2.848 de 7 de dezembro
de 1940. A partir dessa data surge outra observagdo: ha sete décadas o atual CP estd
em vigor. E comum que a sociedade passe por evolucées e transformacdes, de modo
que os principios segundo os quais determinados artigos foram formulados nao mais
condigam com o atual entendimento. Portanto, indaga-se: o atual CP € obsoleto?
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Para tal indagacao, convém que entendamos que o referido cédigo também
passou por inimeras evolugbes e alteragbes. Chamadas por Rogério Grego de
reformas pontuais, refletem que, apesar da quase “centenariedade” do nosso
Cddigo, revisdes e novos textos de lei foram incorporados, bem como artigos
obsoletos foram retirados, fazendo com que a Carta permaneca, de certa forma,
atualizada.

3. Pretensao do CP

Normalmente entende-se o Cédigo Penal como sendo a compilacao de artigos
pelos quais retirar-se-a a liberdade do cidadao, uma vez que o mesmo incida em tais
textos. Nao é essa, porém, a pretensdo do CP. Tal documento tem como objetivo o
exato oposto: proteger o direito de liberdade de todos os cidaddos. Veja, o tipo penal
é a garantia de que o cidaddo de bem permanecera livre e terd sua seguranca
garantida pelo C4digo, ou seja, o CP tem visdo libertdria e garantista.

|. Dos crimes Contrg
a

I. Dos crimes contra o patromgnj, aria
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ee®
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1940
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o}
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4. Conceitos
4.1.  Crime simples/ Tipo fundamental

Crime simples é aquele cujo delito caracteriza-se como sendo o tipo
fundamental, elementar, ou seja, geralmente expresso no caput do mesmo, nao
apresentando nenhum fator externo que o complemente e o dé sentido, como as
circunstancias de diminuicdo ou aumento de pena, isto €, basta em si mesmo, em
outras palavras, a acao descrita no tipo penal por si caracteriza infracdo penal, ndo
dependendo de nenhum fator que o complete.

Podemos citar como exemplo o crime de homicidio — descrito no art. 121, CP
cujo texto exprime:

“matar alguém”

Nota-se que, por si sO, nao dependendo de elementos externos a ele,
caracteriza um crime, sendo, portanto, o denominado crime simples.

Outro exemplo que podemos citar é o crime de furto — previsto no art. 155, CP
com a seguinte redacao:

“subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével”’
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Da mesma forma, ndo é necessario que se complemente tal texto para que se
configure um crime. Ele, por si sé, ja o caracteriza.

4.2.  Causade diminui¢do e aumento de pena

Inicialmente, convém que esclarecamos a diferenca entre a
diminui¢cdo/aumento de pena e agravantes/atenuantes.

A primeira diferenca entre elas encontra-se na ja vista dosimetria da pena (2°
Semestre).

As agravantes/atenuantes sdao incorporadas a pena a partir da 2° fase da
dosimetria, sendo elas anteriormente definidas, respectivamente, nos artigos 61/62 e
65/66/67, quais sejam:

Agravantes:

1. Reincidéncia;

2. Motivo futil;

3. Motivo torpe;

4. Para facilitar ou assegurar a execugdo, a ocultacdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime;

5. Atraicdo;

6. Emboscada;

7. Dissimulacao;

8. Outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;

9. Com emprego de veneno;

10. Fogo;

11. Explosivo;

12. Torturg;

13. Outro meio insidioso ou cruel;

14. Resultar perigo comum;

15. Com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de rela¢cbes domésticas de
coabitacao ou hospitalidade;

16. Com abuso de poder ou violacdo de dever inerente a cargo, oficio,
ministério ou profissao;

17. Contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge;

18. Contra criang¢a, maior de 60 anos, enfermo ou mulher gravida;

19. Quando o ofendido estava sob a imediata protecao da autoridade;

20. Em caso de incéndio, naufragio, inunda¢do ou qualquer calamidade
publica, ou de desgraca particular do ofendido;

21. Em estado de embriaguez preordenada;

22. Promove, ou organiza a coopera¢ao no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes;

23. Coage ou induz a execugao material do crime;

24. Instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade
ou ndo punivel em virtude de condicdao ou qualidade pessoal;

3
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25. Executa o crime ou nele participa mediante pagamento ou promessa de
pagamento.

Atenuantes:

1. O agente ser menor de 21 anos ou maior de 70;

2. Desconhecimento da lei;

3. Cometido o crime por relevante valor social;

4. Procurar, logo apds o crime, por espontanea vontade, reduzir ou evitar os

efeitos da prdpria acdo;

Reparacao do dano;

Cometido o crime sob coacdo a que podia resistir;

Cumprimento de ordem de autoridade superior;

Influéncia de violenta emocao, provocada por ato injusto a vitima;

Confessando voluntariamente o crime;

10. Cometido o crime mediante influéncia de multidao em tumulto, se ndo o
provocou.

© o N oW

Tais elementos da dosimetria aumentam ou reduzem a pena de acordo com o
entendimento do Juiz, ndo possuindo, portanto, regra anteriormente definida/
estabelecida, sendo esta a segunda diferenca.

As causas de aumento/diminuicdo da pena, por outro lado, caracterizam a 3*
fase da dosimetria da pena.

Tais elementos encontram-se expressos no proprio tipo penal, incorporando
em suas reda¢des o tempo determinado de aumento ou diminui¢ao da pena.

Causas de diminui¢ao da pena:

Podemos citar como exemplo o anteriormente referido crime de homicidio,
porém agora focando-se no §1° do mesmo cujo texto apresenta:

“se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, ou sob o dominio de violenta emogdo, logo em seguida a
injusta provocacgao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a
um terco.”

Aqui cabe fazer uma observacdo: apesar de tais comportamentos se
enquadrarem na classificacdo das atenuantes, serdao consideradas causas de
diminuicdo de pena, pois estdao expressas no tipo penal, acrescidas do tempo que
devera serreduzido. Ou seja, uma vez que o tipo penal ndo apresente expressamente
a acao segundo a qual aumentar-se-a ou diminuir-se-3 a pena, juntamente com o
tempo designado, considerar-se-d como sendo agravante/atenuante. Uma vez
expresso no tipo penal e, por isso, apresentando o tempo designado no aumento ou
diminuicdo da pena, sendo este o motivo principal e diferenciador, considerar-se-3
causa de diminui¢do/aumento da pena.
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Outro exemplo que podemos citar é o também ja mencionado crime de furto,
mais especificamente o seu §2°:

“Se o criminoso é primdrio, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz
pode substituir a pena de reclusao pela pena de detencdo, diminui-la de
um terc¢o a dois ter¢os, ou aplicar somente a pena de multa.”

Causas de aumento da pena:
Utilizaremos os mesmos artigos.

Diz o art. 121, 4°, CP:

“No homicidio (1) culposo, a pena é aumentada de um terco, se o crime
resulta (1.1) de inobservancia de regra técnica de profissdo, arte ou
oficio, (1.2) ou se o agente deixa de prestar imediato socorro a vitima,
(1.3) ndo procura diminuir as consequéncias do seu ato, (1.4) ou foge
para evitar prisdo em flagrante. Sendo (2) doloso o homicidio, a pena é
aumentada de um terco se o crime (2.1) é praticado contra pessoa menor
de quatorze ou maior de sessenta anos.”

Segundo o art. 155, §1°, CP:

“A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado durante repouso
noturno.”

4.3. Qualificadoras

As qualificadoras sao situacdes mais agravadas de um tipo penal, possuindo
esta pena proépria dentro do tipo penal.

Por exemplo:

Segundo o art. 121, §2°, CP:
“Se 0 homicidio é cometido:

L. mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro
motivo torpe;
Il.  por motivo futil;

lll.  com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou

outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo
comumy

IV. atraicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo ou outro

recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;
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V.  para assegurar a execu¢do, a ocultacdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime;
VI.  FEMINICIDIO. contra a mulher por razées de condicdo do sexo
feminino;

VIl.  contra autoridade ou agente descritos nos arts. 142 e 144 da
Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da
For¢a Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da fun¢do ou
em decorréncia dela, ou contra seu cénjuge, companheiro ou
parente consanguineo até terceiro grau, em razao dessa

Diferenciacao

4.4.

2° Fase

FASE DA
DOSIMETRIA

EM RELACAO A
PENA

Somente preestabelecem o
carater aumentativo ou
diminutivo. O periodo sera
estabelecido pelo juiz de
acordo com o seu
entendimento

Intervalo g,
m frap N
&l

Previsto no tipo penaj
e
e
38 Fage 42 dosi

Decisgo do

2*Fase

Pena auttng,

Mae r
ae By
Prevista no tipo penal

Conceitos

ATENUANTES/AGRAVANTES DIMINUIQAO/AUMENTO

condicdo.”

QUALIFICADORES

37 Fase

O préprio tipo penal o
estabelece, sendo
sempre apresentado um
intervalo em forma de
fracdo (1/3 a 1/2, por
exemplo)

Apresenta pena
prépria fixa dentro
do tipo penal

5010 fundamental’ elementar
e
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Capitulo 2 - Titulo I - Dos crimes
contra a pessoa’

1. Homicidio

Art. 121, CP. Matar alguém:

Pena - reclus3do, de seis a vinte anos.

Caso de diminui¢do de pena

§1°. se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante
valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emogdo, logo em
seguida a injusta provocacdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um
sexto a um terco.

Homicidio qualificado

§2°. Se 0 homicidio é cometido:

I mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro
motivo torpe;

Il. por motivo futil;

. com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura
ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;

V. a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou
outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;
V. para assegurar a execugdo, a ocultagdo, a impunidade ou

vantagem de outro crime;

Feminicidio

VL. contra a mulher por razées de condigdo do sexo feminino;

VII. contra autoridade ou agente descritos nos arts. 142 e 144 da
Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da For¢a Nacional
de Seguranga Publica, no exercicio da fun¢do ou em decorréncia dela, ou
contra seu conjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro
grau, em razao dessa condigdo.

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

§2°-A. Considera-se que hd razdes de condi¢cao de sexo feminino
quando o crime envolve:

l. violéncia doméstica e familiar;

Il. menosprezo ou discrimina¢do a condi¢ao de mulher.

Homicidio Culposo

L Art. 592, caput, CF. 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 segurancga e a propriedade...

Art. 42, 1, da Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Toda
pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde
o momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

Art. 52, XXXVII, d, CF. é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizagdo que lhe der a lei, assegurados:
d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Art. 74, §12, CPP. A competéncia pela natureza da infracdo serd regulada pelas leis de organizacdo
judicidria, salvo a competéncia privativa do tribunal do juri. §12. Compete ao Tribunal do Juri o julgamento
dos crimes previstos nos artigos 121, §§ 12 e 22, 122, paragrafo Unico, 123, 124, 125, 126 e 127 do Cddigo
Penal, consumados ou tentados.

Sumula 605 do STF. N3o se admite continuidade delitiva nos crimes contra a vida.

7
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§3°. Se 0 homicidio é culposo:

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aumento de pena

§4°. No homicidio culposo, a pena é aumentada de um terco, se o
crime resulta de inobservancia de regra técnica de profissao, arte ou oficio,
ou se o0 agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, ndo procura
diminuir as consequéncias do seu ato, ou foge para evitar prisdo em
flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena é aumentada de um terco se
o crime é praticado contra pessoa menor de quatorze ou maior de sessenta
anos.

§5°. Na hipdtese de homicidio culposo, o juiz podera deixar de aplicar
a pena, se as consequéncias da infragdo atingirem o prdprio agente de
forma tao grave que a sangdo penal se torne desnecessaria.

§6°. A pena é aumentada de 1/3 (um ter¢o) até a metade se o crime
for praticado por milicia privada, sob o pretexto de prestacao de servico de
seguranga, ou por grupo de exterminio.

§7°. A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um terco) até a
metade se o crime for praticado:

I durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao
parto;

I. contra pessoa menor de 14 (quatorze) anos, maior de 60
(sessenta) anos ou com deficiéncia;

Il. na presenca de descendente ou de ascendente da vitima.

1.1. Homicidio simples

Homicidio simples, como diz o prof. Rogério Greco, possui a redacdo mais
compacta de todos os tipos penais incriminadores. O tipo penal ja expressado acima e
previsto no caput do art. 121, CP é:

“matar alguém”

Sendo a pena de reclusao de 6 a 20 anos.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, trata-se de um tipo meramente
descritivo, que ndo traz nenhum elemento normativo ou subjetivo, ndo contém
componentes de ilicitude, nem de culpabilidade.

1.1.1. Conceito

Diz-se homicidio simples o crime segundo o qual um ser humano retira a vida de
um outro ser humano, sendo esta vida extrauterina, ou seja, desconsiderando-se o ato
de retirar a vida de um corpo intrauterino (caracterizacdo do crime de aborto - arts.
124 a 128, CP), qualquer acdo que retire a vida de outro ser humano é considerada
homicidio simples.

Cabe salientar, ainda, o fato de que o homicidio pode ocorrer mediante o uso
de instrumentos pelos quais consumar-se-a o crime. Por exemplo, com o uso de arma
de fogo ou arma branca, mediante o uso de animais, veneno, comandando
inimputdvel, como os menores de 18 anos etc.
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Convém relembrar que o deslize penal cometido por menor ndo configura
crime, mas, sim, ato infracional.

1.1.2. Quando considerar-se-a a morte do ente?

Somente se configura morte, uma vez que o agente apresente a chamada
morte encefalica, ou seja, a parada da atividade cerebral, caso contrario, como na
parada dos batimentos cardiacos ou parada respiratdria, ndo se considerara o
individuo como morto. Tal medida encontra-se prevista pelo art. 3°, caput, da Lei
3.343/97 (dispde sobre a remocao de érgdos, tecidos e partes do corpo humano para
fins de transplante e tratamento e da outras providéncias):

Art. 3°, caput, da Lei 9.343/97. A retirada post mortem de tecidos,
oérgdos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou
tratamento deverd ser precedida de diagndstico de morte encefilica,
constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de
remogao e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e
tecnoldgicos definidos por resolu¢do do Conselho Federal de Medicina.

Cabe salientar mais uma informacdo. Segundo Almeida Junior e Costa Junior,
citados por Guilherme de Souza Nucci, dar-se-d (a morte) ndo apenas quando houver
siléncio cerebral, revelado por eletroencefalégrafo, mas, também, quando ocorrer
concomitantemente a parada circulatdria e respiratéria de cardter definitivo. Isso,
entretanto, ndo significa permitir que num corpo humano, descerebrado
funcionalmente, continue a circular o sangue e o ar unicamente por processo artificial,
depois de uteis e prolongadas tentativas, sem que haja reanimagdo espontdnea.

1.1.3. Elementos do Tipo

Sdo elementos do homicidio: (1) objeto juridico; (2) objeto material; (3)
Sujeitos; (4) tipo objetivo; (5) tipo subjetivo; (6) consumacao.

Objeto Juridico. Denomina-se objeto juridico o interesse juridico de protecao
da norma, isto é, o bem juridico tutelado pela lei. Neste caso, a vidg;

Objeto Material. Denomina-se objeto material o sujeito atingido pela conduta,
isto é, a pessoa humana;

Sujeitos. Sao dois os sujeitos determinados no homicidio:
1) Sujeito Ativo: refere-se ao individuo que efetua a conduta;

Porém, antes de prosseguirmos com a classificacdo do seguinte sujeito
referente ao homicidio, convém que facamos uma pequena revisao em relacao a
Parte Geral deste Cédigo.

Ha trés classificacbes sem relacao aos crimes quanto ao sujeito ativo:

A) Comum;
B) Préprio;
C) De mao prépria.
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Crime Comum. Em relacdo ao crime comum, da-se quando o mesmo pode ser
realizado por qualquer pessoa;

Crime Préprio. S3o crimes que sé podem ser cometidos por uma categoria
especificas de pessoas;

Crime de Mao Proépria. Sao crimes que recaem sobre um individuo
especificamente. S3o crimes que somente poderiam ser realizados por uma pessoa,
em determinada situagdo. Nesses casos ndo ha, portanto, coautoria.

E necessario que analisemos essas trés classificacbes e entendamos qual
melhor se encaixa no crime de homicidio.

Aqui é bom que analisemos duas situacdes:

Uma vez que tal crime poderia ser realizado por qualquer pessoa, classifica-se
como sendo um crime comum, incorporando, assim, o homicidio.

O crime prdprio, segundo a doutrina, também pode se relacionar com o
homicidio, uma vez que a pessoa tenha o dever juridico de evitar o resultado (como
afirma o art. 13, §2°, CP?). Pode, também, relacionar-se com as infracdes
administrativas — previstas nos arts. 312 ao 327, CP, bem como os crimes funcionais -
previstos no art. 269, CP (todo médico que deixar de denunciar a autoridade publica
doenca cuja notificacdo é compulséria) e o abandono intelectual — previsto nos arts.
246 e 247, CP.

Ja emrelacao aos crimes de mao prépria, podemos citar o falso testemunho,
previsto no art. 346, CP. Como vimos, ndo se incorpora ao crime de homicidio.

H&, porém, mais um esclarecimento. E quanto aos xifépagos (popularmente
conhecidos como irm&os siameses)?

Como afirma Euclides Custddio da Silveira:

“Dado que a deformidade ndo impede o reconhecimento da
imputabilidade criminal, a conclusdo légica é que responderdo ambos
como sujeitos ativos. Assim, (1) se os dois praticarem um homicidio,
conjuntamente ou de comum acordo, ndo ha ddvida de que responderao
ambos como sujeitos ativos, passiveis de punicdo. Todavia, (2) se o fato é
cometido por um, sem ou contra a vontade do outro, impor-se-3 a
absolvicdo do Unico sujeito ativo, se a separacao cirurgica é impraticavel
por qualquer motivo, ndo se podendo excluir sequer a recusa do inocente,
que aquela ndo estd obrigado. A absolvicdo se justifica, como diz Manzini,
porque conflitando o interesse do Estado ou da sociedade com o da
liberdade individual, esta é que tem de prevalecer. Se para punir um

2 Art. 13, CP. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido. §22. A omissdo é
penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir
incumbe a quem: a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protegdo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu
a responsabilidade de impedir o resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da
ocorréncia do resultado.
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culpado € inevitavel sacrificar um inocente, a tnica solu¢do sensata ha de
ser aimpunidade.”

Porém, ha doutrinadores que consideram a condenacao daquele que praticou
o crime, ndo o condenando a pena, mas, sim, a processos civis ou administrativos, por
exemplo.

Prossigamos com os sujeitos do homicidio.

2) Sujeito passivo: refere-se ao individuo que sofre a acdo, podendo ser,
igualmente, qualquer pessoa.

Antes de voltarmos aos elementos, regressemos aos xifépagos. O que
ocorrera ao agente que matar os xifépagos, afinal, nao sendo possivel arealizacdo da
cirurgia de separagdo, uma vez atingidos os elementos vitais de um, atingir-se-do os
elementos vitais do outro, causando a morte de ambos.

Portanto, considerar-se-a o seguinte: classificar-se-a como dolo de 1° grau em
relacdo aquele que realmente se pretendia atingir, enquanto classificar-se-a como
dolo de 2° grau (ou dolo de consequéncia necessdria) em relacdo aquele que nao se
pretendia atingir.

Leva-se em consideracdo, ainda, o fato de o crime caracterizar-se como sendo
um concurso formal impréprio, uma vez que mediante uma sé acdo, atinge-se dois
resultados.

Tipo Objetivo. Refere-se ao verbo relacionado ao tipo penal. No caso, matar.

Aqui convém fazermos mais uma pequena revisdo quanto ao error in persona
e aberratio ictus.

A primeira, também conhecida como erro quanto d pessoa e previsto no art.
20, §3°, CP3, ocorre quando o agente incide no tipo penal, porém contra pessoa
diversa do pretendido, ou seja, atinge um individuo que ndo queria atingir,
imaginando ser aquele que pretendia causar dano. Neste caso, considera-se as
qualidades daquele o qual se pretendia atingir;

A segunda, conhecida como erro na execucgdo, prevista no art. 73, CP4, ocorre
quando um individuo, por erro na execucdo, atinge pessoa diversa daquela

3 Art. 20, §32, CP. O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é praticado ndo isenta a pena. N3o se
consideram, neste caso, as condi¢Ges ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa contra quem o agente
queria praticar o crime.

4 Art. 73, CP. Quanto, por acidente ou erro no uso dos meios de execucdo, o agente, ao invés de atingir
a pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse praticado o crime
contra aquela, atendendo o disposto no §32 do artigo 20 deste Cédigo. No caso de ser também atingida
a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do artigo 70 deste Cddigo.

Art. 70, CP. Quando o agente, mediante uma s6 a¢do ou omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos
ou nao, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada,
em qualquer caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a
acdo ou omissdo é dolosa e os crimes concorrentes resultam de designios autdnomos, consoante o
disposto no artigo anterior.

11



Resumo de Direito Penal — Parte Especial — Dos Crimes Contra a Pessoa

pretendida, ndo importando, bem como no caso do erro quanto a pessoa, as
caracteristicas daquele que sofreu a a¢dao, mas, sim, daquele cuja intengdo era atingir.

Tipo Subjetivo. Refere-se a intencao do tipo. No caso do caput do art. 121, CP,
caracteriza-se pelo dolo. Segundo Capez, é a conduta voluntdria, livre e consciente.

Aqui convém mais um adendo. No caso de homicidio causado por direcao de
veiculo automotor em estado de embriaguez, poder-se-3, segundo as circunstancias,
considerar-se o dolo eventual ou crime culposo.

Consumacgao. Refere-se com o fato que consolida o acontecimento do tipo
penal. Nessa situacao é a morte.

Convém que, antes de iniciarmos o estudo das classificacdes do homicidio
simples, respondamos a uma pergunta: o homicidio simples pode ser considerado
crime hediondo?

A resposta é sim, porém em um unico caso, previsto pelo art. 1° |, 1° parte, da
Lei 8.072/90 (dispbe sobre os crimes hediondos). Diz o texto:

Art. 1°, da Lei 8.072/90. S30 considerados hediondos os seguintes
crimes, todos tipificados no Decreto-Lein°2.848, de 7 de dezembro de 1940
— Cddigo Penal, consumados ou tentados:

I - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de
grupo de exterminio, ainda que cometido por um sé agente...

1.1.4. Classificagao do Homicidio Simples
a) Crime comum (como dito) e material;
Facamos uma pequena revisao.
O termo material refere-se ao resultado da acao.
Neste caso, temos trés classificacdes:

Crime Material. S3o0 a¢les previstas em lei que descrevem condutas que
somente serao consumadas apds o resultado da a¢ao primeira, ou seja, além da
conduta, é necessdrio a consumacao do resultado da mesma para que se caracterize
o crime previsto em lei. Por tal motivo o homicidio é considerado um crime material.
Somente considerar-se-a homicidio, uma vez que o sujeito passivo venha a falecer;

Crime Formal. S3o a¢des previstas por lei em que se apresenta a conduta e o
resultado, porém somente é necessario que haja a conduta para a consumacao do
crime. Neste caso, caso haja a consumacdo do resultado, aumenta-se a pena referida,
sendo o crime considerado como exaurido, ou seja, mesmo estando o crime
consumado, hd a confirmacdo do resultado da conduta. Esse tipo de crime é
conhecido, também, como crime de consumacado antecipada. Sao exemplos deste tipo

Designios Autonomos. Agir dolosamente, pretendendo atingir o resultado especifico.
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de crime a extorsao mediante sequestro, prevista pelo art. 159, CP, e ainjuria, prevista
pelo art. 140, CP;

Crime de Mera Conduta. S3o crimes em que a propria conduta caracteriza
crime, ou seja, nao ha resultado. Pode ser dado como exemplo o crime de invasao
domiciliar, previsto no art. 150, CP, bem como o porte ilegal de armas, previsto nos
arts. 12 e 16, da Lei 10.826/03 (Estatuto do desarmamento).

b) Crime de forma livre - isto é, com inimeras formas de execucao;
Os meios de execu¢do do homicidio sdo: direto e indireto.

Serdo diretas as a¢bes que por si s6 causem a morte do sujeito passivo — por
exemplo, como diz Nucci, desferir um golpe de machado na cabeca da vitima;

Serdo indiretas as mortes que dependam de outras causas para ocorrerem —
por exemplo, segundo o mesmo doutrinador, fomentar a ira em um louco para que
agrida e mate uma vitima desejada, além dos meios materiais — que atingem a
integridade fisica do ofendido —, morais ou psiquicas — por meio de trauma psiquico
que a leve a morte.

c) Crime comissivo - ou seja, crime realizado por meio de uma acao;

Porém, ha o chamado crime comissivo por omissdo. Crimes em que a pessoa
tem o dever juridico de evitar o resultado, como a mae que mata o filho por deixar de
dar comida ou o salva-vidas que deixa de resgatar determinado individuo.

d) Crime instantaneo;

Aqui convém fazermos uma observacdo. Ha divergéncia doutrindria. Segundo
Nucci, o homicidio simples é simplesmente instantdneo, por outro lado, para
doutrinadores como Damdsio e Victor Eduardo Rios Gongalves o crime de
homicidio € instantdneo de efeito permanente.

e) Crime de dano;
f) Crime unissubjetivo ou monossubjetivo — ou seja, somente é necessaria
uma pessoa para que o crime se consume;
g) Crime plurissubsistente - isto é, o iter criminis é seccionado em vdrias
acoes.
1.1.5. Sistematizando

Parada da atividade cerebral

1 Morte encefalica

Quando considerar-se-a a morte

Um ser humano retira a vida de
outro ser humano extrauterinamente Art. 121, caput, CP
Objetivo Juridico vida

Crime comum e material
Objeto Material Pessoa humana

Crime de forma livre

Homicidio Simples

Sujeito ativo Crime comum

Crime comissivo
. N Sujeitos Sujeito passivo
Classificacédo

Crime instantaneo

Xifo)
Elementos | Topes
Crime de dano
Matar

Crime uni/mono-subjetivo .
Tipo Objetivo Erro quanto a pessoa

Crime pluri-subjetivo P
Errona execucao

Tipo Subjetivo Dolo

Consumagio Morte
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1.2. Homicidio “Privilegiado”

Art. 121, §1%, CP. Se o agente comete crime impelido por motivo de
relevante valor social ou moral, ou sob dominio de violenta emocao, logo
em seguida a injusta provocacdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de
um sexto a um terco.

Primeiramente, cabe fazermos um esclarecimento em relacdo ao nome dado
pela doutrina. O crime previsto no art. 121, §1°, CP ndo se configura como sendo
privilegiado. Para que haja tal disposicao, é necessario que se tenha uma pena
propria, sendo esta de natureza diminutiva em relacao ao crime comum. Neste caso,
como se pode notar no texto, reduzir-se-d4 de um sexto a um terco a pena ja fixada
pelo homicidio simples, caracterizando, assim, causa de diminui¢do de pena.

Como uma segundainformacgao relevante, convém que prestemos atencao ao
termo pode referindo-se a atitude do juiz. Convém esclarecermos que, apesar do
termo, o juiz, uma vez reconhecido o instituto pelo Juri, tem o dever de adotar o
mesmo posicionamento, podendo este ponderar somente o valor da diminui¢ao.

1.2.1. Relevante valor social ou moral

Como diz o texto da lei, para que se configure o crime de homicidio
privilegiado, é necessario que o individuo seja impelido de relevante valor social ou
moral. Entendamos, portanto, qual é o significado de tal expressao.

Relevante Valor. Como diz Nucci, € um valor importante para a vida em
sociedade, tais como o patriotismo, lealdade, fidelidade, inviolabilidade de intimidade e
de domicilio etc.

Valor social. S3o interesses de ordem nao sdé individual, mas também
coletivos. Podemos citar como exemplo o sujeito que mata o traidor da patria ou o
individuo que assassina um traficante que cobrava peddgio aos moradores de sua
comunidade.

Valor moral. Aqui, diferentemente do anterior, leva-se em consideracao um
valor de carater subjetivo, pessoal. Por exemplo, o sujeito que mata o estuprador da
propria filha.

Neste ponto, convém que fagamos um adendo.

Sdo discussdes acerca da classificacdo de homicidio com causa de diminuicao
de pena a eutandsia, ortotandsia, distandsia e a, teorizada por Cleber Masson,
mistandsia.

Eutandsia. Morte provocada com o fito de eliminar o sofrimento de alguém
que nao tenha possibilidade de sobrevivéncia. Morte boa, serena. Este elemento é
sim considerado homicidio com causa de diminuicao de pena.

Ortotanasia. E a cessacdo da dosagem de medicamentos que mantenham a
pessoa viva em casos graves ou incuraveis. Ha divergéncia em relacdo a
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criminalizacdo (Cleber Masson) ou ndo (Victor Eduardo Rios Goncalves) de tal ato.
Como afirma a Resolu¢do 1.805/06 do Conselho Federal de Medicina em seu art. 1% “E
permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incurdvel,
respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal”. Porém, afirma a
decisdao da Acdo Civil Publica 2007.34.00.014809-3 ajuizada pelo Ministério Publico
Federal contra o Conselho Federal de Medicina, acerca da referida resolucao:

“Aduz que: [i] o Conselho Federal de Medicina ndo tem poder de
regulamentar para estabelecer como conduta ética uma conduta que é
tipificada como crime; [ii] o direito a vida é indisponivel, de modo que sé
pode ser restringido por lei em sentido estrito; [iii] considerado o contexto
socioecondmico brasileiro, a ortotandsia pode ser utilizada indevidamente
por familiares de doentes e pelos médicos do sistema tnico de satde e da
iniciativa privada.

[...]

Devidamente citado, o Conselho Federal de Medicina contestou
asseverando que: [i] a resolu¢do questionada ndo trata de eutanasia,
tampouco de distandsia, mas sim de ortotanasia; [ii] a ortotandsia, situagdo
em que a morte é evento certo, iminente e inevitavel, estd ligada a um
movimento corrente na comunidade médica mundial denominado
Medicina Paliativa, que representa uma possibilidade de dar conforto ao
paciente terminal que, diante do inevitdvel, terd uma morte menos
dolorosa e mais digna; [iii] a ortotanasia ndo é considerada crime; e [iv] o
direito a boa morte é decorréncia do principio da dignidade humana,
consubstanciando um direito fundamental de aplicagdo mediata.

]
E o relatdrio. Decido.

Sobre muito refletir a propdsito do tema vinculado nesta ag¢&o civil
publica, chego a convic¢do de que a Resolu¢do CFM n. 1.805/2006, que
regulamenta a possibilidade de o médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente na fase
terminal de enfermidades graves e incurdveis, realmente ndo ofende o
ordenamento juridico posto. Alinho-me, pois, a tese defendida pelo
Conselho Federal de Medicina em todo o processo e pelo Ministério
Publico nas suas alegacdes finais, haja vista que traduz, na perspectiva da
resolugdo questionada, a interpretacdo mais adequada ao Direito em face
do atual estado de arte da medicina.”

Distanasia. Morte lenta, com sofrimento, geralmente devido a causas
naturais.

Mistanasia. Tal elemento é teoriza¢ao exclusiva de Cleber Masson. Segundo o
doutrinador, é a morte precoce, provocada pelo descaso de determinados seres
humanos, podendo ocorrer de trés formas:

l. Displicéncia politico ou econdmica, configurada, por exemplo, pelo
péssimo atendimento em Unidades de Salde, em que as macas sao
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deixadas enfileiradas nos corredores da dependéncia, causando a morte
de alguns individuos por falta de atendimento. Dependendo do caso, os
responsaveis poderao responder por homicidio culposo;

Il Pacientes que morrem por erro de diagndstico no Sistema de Saude,
decorrendo, disto, o tratamento equivocado. Em determinados casos,
poderdo os responsaveis serem acusados por homicidio culposo;

1. Pacientes que entram na rede de saude com expectativa de vida, mas
morrem por ma gestdo. Por exemplo, na retirada indevida de um érgao.
Em determinados casos, é possivel que os responsdveis sejam acusados
pelo crime de homicidio doloso.

Causa de diminui¢do de pena # Atenuante. O artigo anteriormente citado
prevé: “impelido por motivo de relevante valor social ou moral”; enquanto o art. 65,
11, a (atenuante), afirma: “cometido por motivo de relevante valor social ou moral”. Ai
esta a diferenca. Na primeira, espera-se que o individuo esteja impulsionado pela

motivacao, enquanto no segundo somente é necessario que se tenha agido por
motivo de relevante valor moral ou social.

1.2.2. Dominio de Violenta Emogdo

Segundo Hungria, emog¢ao é um estado de dnimo ou de consciéncia
caracterizado por uma viva excitagdo do sentimento. Tal emoc¢dao pode levar o
individuo a cometer um crime, sendo considerado privilegiado, uma vez que o mesmo
tenha sido injustamente provocado pela vitima anteriormente ao ato criminoso.
Segundo exemplo de Nucci, ocorre quando, por exemplo, diante da atitude agressiva,
desajuizada e pretensiosa de um jovem que dd um tapa no rosto de um homem honrado,
bem mais velho, na presenca de seus familiares e amigos, sem qualquer razdo plausivel.
Tal hostilidade pode desencadear no pacifico individuo uma emocgdo intensa, que o faz
perder o controle, partindo para o contra-ataque, sem medir as consequéncias, nem
atentar para os limites. Caso termine matando a vitima que o provocou injustamente,
tendo agido logo em seguida, ndo pode ser absolvido pela vetusta legitima defesa da
honra, embora se possa reconhecer em seu beneficio a causa de diminui¢do da pena.

Causa de diminuicdo de pena # Atenuante. O artigo anteriormente referido
prevé: “sob o dominio de violenta emocdo”; enquanto o art. 65, I, c: “sob a influéncia
de violenta emoc¢do”. Ou seja, para que haja a diminuicao da pena, além da reacao
ocorrer logo apds a injusta provocacao, € necessario que o individuo esteja
dominado, e nao meramente influenciado, por violenta emocao.

1.2.3. Elementos do Crime

Sao dois, portanto, os elementos do crime: elemento objetivo e elemento
subjetivo.

Elemento objetivo. Refere-se ao ato praticado mediante injusta provocacgao.

Elemento subjetivo. Relativo ao relevante valor moral e social.
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Se o crime for praticado mediante os dois elementos, interpretarad o juiz,
considerando uma das duas como sendo causa de diminui¢ao de pena e a outra como
atenuante.

1.2.4. Sistematizando

Hamicidio privilegiado Eutandsia

N&o & ciime Oriotanésia

Morie comum Distangsia Eutanésia, orfolanasia, distanésia e mistanasia

Homicidio culposo

Causa de diminuicio de pena

Art 121, §1°, CP

Homicidio doloso Mistanasia

Massan

mportanie para a
s e P vida em sociedade:
AcEo logo apds injusta provocacao Elemento objetvo Elementos do Crime Homicidio "Prlvﬂeglado" ———
Patiotis
Relevarie valor moral au social Elemento subjetivo | omommo
Relevans Valor Leakade

Fidelidade
Estado de dnimo

. N mviolabiidade
Loga apésinusta provocagdo da vitima Dominio de Violenta Emocio Relevante valor socil ou moral e
- - - ‘ : Valorsocial Caketiva
Sob a dominio Causa de diminuicé da pena

o - Valor moral individual
Sob a inflséncia Atenuante e e .

Causa de diminuigio Impeiida por motiva

Aenuantz Cometido por mativo

1.3. Homicidio Qualificado

Art. 121, §2°, CP. Se o crime for cometido:

I - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por motivo
torpe;

Il - por motivo ftil;

Ill - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou
outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;

IV — a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro
recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;

V - para assegurar a execugdo, a ocultacdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime;

VI - contra a mulher por razées da condi¢do do sexo feminino;

VII - contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da
Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da For¢a Nacional
de Seguranga Publica, no exercicio da fun¢do ou em decorréncia dela, ou
contra seu conjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro
grau, em razao dessa condigdo:

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

Como podemos notar, havendo pena prdpria dentro do tipo penal,
caracteriza-se como sendo o tipo penal qualificado. No caso, homicidio qualificado.
Tal tipo somente € atingido, uma vez que se pratiquem as circunstancias legais que
integram tal crime.

1.3.1. Classificacao
Quanto ao motivo. Pode ser:

I Paga;

. Promessa de recompensa;

1. Motivo torpe;

Iv. Motivo futil;

V. Feminicidio;

VI. Contra Forcas Armadas ou Forca Nacional de Segurancga Publica.
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Quanto ao meio empregado. Pode ser:

l. Veneno;

| Fogo;

1. Explosivo;

Iv. Asfixia;

V. Meio insidioso ou cruel que possa resultar perigo comum.

Quanto ao modo de execucao. Pode ser:

I Traigao;

1. Emboscada;

Il Dissimulagao;

Iv. Outro recurso que dificulte a defesa da vitima.

Conexao. Pode ser:

I Assegurar a execu¢ao, a ocultacao, a impunidade ou a vantagem de outro
crime.

1.3.1.1. Qualificadoras

Como vimos, sdao seis os motivos que caracterizam a qualificacdo do crime de
homicidio, quais sejam: paga, promessa de pagamento, motivo torpe, motivo futil,
feminicidio e contra forcas armadas ou forca nacional de seguranca publica.

Explicar-se-do todos os elementos cuja explicagao nao esteja demonstrada no
proprio nome.

I-A - Paga e promessa de pagamento. O exposto no inciso |, §2°, art. 121, CP,
refere-se ao chamado homicidio mercendrio ou pecunidrio. E aquele em que se
contrata um sicdrio, sendo responsavel este pelo homicidio, havendo o pagamento
anterior (paga) ou posterior (promessa de pagamento) ao ato ilicito.

Convém que citemos a discussao acerca da natureza da vantagem prometida
ou paga. Ha duas correntes:

1) Defendida por Nelson Hungira, Rogério Greco, Cleber Masson e Julio
Mirabete, afirma que a vantagem deverd ser em dinheiro ou qualquer outra
vantagem econdmica, como o perdao de uma divida ou aquisicao de um
imdvel;

2) Defendida por Damadsio, afirma que se poderdo aceitar outros tipos de
vantagem. Ele dd como exemplo as promessas de casamento ou emprego.

Cabe fazermos mais um adendo.
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A pessoa que realiza o pagamento serd acusada, também, por crime
qualificado?

Lembremos do art. 30, CP:

Art. 30, CP. Ndo se comunicam as circunstancias e as condi¢des de
cardter pessoal, salvo quando elementares do crime.

Elementares. S3o os dados que caracterizam o tipo penal, ou seja, sdo a a¢ao
principal do crime previsto por lei. No caso do homicidio, instituto estudado,
caracteriza-se por matar alguém.

Circunstancias. Dados acessdrios a figura tipica, elementos exteriores ao tipo
penal. Dividem-se em objetivas e subjetivas. Objetivas. Relacionam-se ao fato, como
o hordrio do crime, meio de execucdo, lugar do crime etc. Subjetivas. Relacionam-se
ao agente, como o motivo, a relevancia, reincidéncia, antecedentes etc.

Portanto, ndo sendo as circunstancias elementares, o individuo que efetua o
pagamento sera acusado somente pelo crime de homicidio, enquanto o agente, de
fato, por homicidio qualificado. Cabe mencionar, porém, que o prof. Damasio
discorda dessa posicao, afirmando que, excepcionalmente, deverd se comunicar
entre as partes.

I-B - Motivo torpe. Como diz Nucci, é o motivo repugnante, abjeto, vil, que
causa repulsa excessiva a sociedade. Convém citarmos que a vinganca podera ser
considerada motivo torpe, analisando-se, sempre, o caso concreto. Ex.: filho que
mata o pai para ficar com a heranca; sujeito que mata o marido de uma mulher para
se casar com ela>; matar alguém por preconceito de cor, raca ou etnia; canibalismo;
vampirismo; rituais macabros etc.

Il - Motivo futil. Motivo desproporcional ao resultado produzido. Deve ser,
sempre, analisado no caso concreto. O motivo deve estar direta e imediatamente
ligado ao crime Ex.: matar individuo por servir comida fria em restaurante; matar
sujeito logo apds acidente de transito, sendo esse o motivo; pai que mata crianga,
pois @ mesma chorava muito; matar lavadeira por manchar roupa.

Cabe salientar, ainda, segundo Nucci, que a falta de motivo ndo caracteriza
motivo futil, mas, sim, a configuracao simples do crime. Como diz Luiz Mello
Guimaraes, a falta de motivo ndo é motivo futil, algo que se aprende ja nas primeiras
licbes de direito penal, relativas ao crime de homicidio. Portanto, imputar a futilidade
sob a acusacdo de ter sido o crime cometido ‘sem motivo aparente’ é juridicamente
inviavel.”

Por fim, o citime ndo caracteriza elemento suficiente para a incorporacao da
qualificagao.

5> Art. 1521, CC. N3o devem casar: VIl — o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte.
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lI-A - Veneno. “Substancia que, introduzida no organismo, altera
momentaneamente ou suprime definitivamente as manifesta¢des vitais de toda
matéria organizada”. Crime nomeado como veneficio. Pode ser de duas naturezas. Se
aplicado de formainoculada, serd considerado meio insidioso. Se aplicado de maneira
perceptivel e forcada, por exemplo, podera caracterizar meio cruel.

Cabe salientar que, como dizem Fernando Capez e Flavio Monteiro de Barros,
a injecao de glicose em individuo diabético, desde que se tenha conhecimento de tal
condic¢do, sera considerada envenenamento.

I1I-B - Fogo. Pode configurar meio cruel ou que gera perigo comum.

llI-C - Explosivo. Ocorre a utilizagdo de artefatos explosivos, como granadas,
(3, C4 etc. Pode configurar perigo comum ou meio cruel se, em decorréncia da
explosdo, causar morte agoniante na vitima.

llI-D - Asfixia. “Supressao da respiracao, que se origina de um processo
mecanico ou téxico”. Ha varias classificagbes relacionadas a asfixia. Para tanto, vé-se
os sinais tanatoldgicos na vitima. Pode ser: esganadura — comprimento/ compressao
do pescogo da pessoa diretamente pelo agente; estrangulamento - utilizacdo de
instrumentos para o ato, como fios ou arames, gerando um sulco horizontal no
pescoco da vitima; enforcamento — morte causada pelo peso da prépria pessoa,
gerando sulco que acompanha o formato do maxilar da vitima; sufoca¢do — morte por
falta de ar; afogamento; soterramento; sufocacdo direta — coloca-se um peso sobre o
peito, fatigando o musculo diafragmatico; asfixia toxica — utilizacao de gas asfixiante
ou aprisionamento em local hermeticamente fechado. Pode caracterizar meio
insidioso ou cruel, ou ambos.

llI-E - Tortura. Convém esclarecermos que o crime de tortura é diferente da
qualificadora tortura. A primeira caracteriza-se pela acdo para fins de confissdo,
retirada de informacgdo; enquanto a segunda é a tortura com animus necandi, tendo-
se aintencdo de causa a morte da vitima. Caracteriza-se como sendo de carater cruel.
Como diz a Convencdo das Nacdes Unidas (Decreto 40/91):

“... ‘tortura’ designa qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos

agudos, fisicos ou mentais, sao infligidos intencionalmente a uma pessoa a
fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa, informacdes ou confissdes;
de castigd-la por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou
seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras
pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacao de qualquer
natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos por um
funciondrio publico ou outra pessoa no exercicio de func¢des publicas, ou
por sua instigacdo, ou com seu consentimento ou aquiescéncia. N3o se
considerard como tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia
unicamente de san¢des legitimas, ou que sejam inerentes a tais san¢des ou
delas decorram.”

llI-F — Meio insidioso ou cruel. Meio insidioso: meio falso, desleal. Meio cruel:
meio doloroso, desumano.
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-G - Perigo comum. Causar um mesmo perigo a mais de uma pessoa,
ultrapassando o perigo causado a vitima. Por exemplo, subir em um prédio e disparar
contra multidao que se encontra no chdo.

IV-A - Trai¢do. Enganar, ser infiel. Queda de confian¢a depositada, pela vitima,
no agente que dela se aproveita para mata-lo. Segundo Nucci, no contexto do
homicidio, é a acdo do agente que colhe a vitima por trds, desprevenida, sem ter esta
qualquer visualizacdo do ataque.

IV-B - Emboscada. Tocaia, atalaia, ocultar-se para poder atacar. Ex.: esconder-
se para matar individuo.

IV-C - Dissimulagao. Oculta-se a verdadeira intencdo e, mediante o fingimento
de amizade ou carinho, mata-se a vitima. Ex.: caso do maniaco do parque que,
dizendo ser agente de empresa de modelos, levava suas vitimas para determinado
local e as matava.

IV-D - Outro meio que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido.
Como afirma Nucci, convém que se identifique a prova de que o agente teve por
propdsito efetivamente surpreender a pessoa visada, enganando-a, impedindo-a de se
defender ou, ao menos, dificultando-lhe a reagdo. Ex.: atacar individuo pelas costas/
durante o repouso noturno/ durante inconsciéncia ou embriaguez etc.

V-A - Para assegurar a execucao de outro crime. Chamado, também, de
conexao teleoldgica, pois determinado crime ocorre para que um segundo seja
garantido ou facilitado. Por exemplo, sujeito que mata um seguranca para sequestrar
individuo protegido por ele.

V-B - Para assegurar a ocultacao de outro crime. Chamado, também, de
conexao consequencial. Ocorre quando ha um segundo crime praticado para que um
primeiro seja ocultado. Por exemplo, individuo que mata o menor que estuprou,
garantindo a oculta¢ao do primeiro.

V-C - Para assegurar a impunidade de outro crime. Considerado conexao
consequencial, também. Ocorre, por exemplo, quando os autores de um crime jd
conhecido matam todas as testemunhas, ndo sendo possivel chegar a eles,
garantindo, assim, a impunidade.

V-D - Para assegurar a vantagem de outro crime. Também relacionado a
conexao consequencial. Ex.: sujeito que mata parceiro de crime para ficar com um
maior lucro deste referido crime.

Aqui cabe fazer um adendo. Premeditacdo® ndo é qualificadora expressa no
Cddigo Penal.

6 Determinacdo consciente e deliberada do agente do delito que medeia entre a concepcdo e a execucdo
deste, cujas consequéncias previu.
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VI - Feminicidio.
Inicialmente, facamos a diferenciacao entre feminicidio e femicidio.

Feminicidio. Homicidio qualificado praticado contra mulher, por razées de

condicdo do sexo feminino.

Femicidio. Qualquer homicidio que seja praticado contra pessoa do sexo

feminino, ndo sendo tal caracteristica motivo para o crime.

Convém que citemos duas visOes acerca deste crime na doutrina.

Entende-se, segundo a grande maioria dos doutrinadores (Victor Eduardo
Rios Goncalves, Fernando Capez, Mirabete, Masson, Alice Bianchini, Rogério
Sanches, José Nabuco Filho etc) que o feminicidio configura-se como sendo
qualificadores referente ao motivo, tendo, portanto, carater subjetivo.

Segundo Fernando Capez:

“Importante destacar que a qualificadora do feminicidio é de
natureza subjetiva, ou seja, estd relacionada com a esfera interna do
agente (“razbes de condicdo de sexo feminino”). Ndo pode ser
considerada como objetiva, pois ndo tem relagdo com o modo ou meio de
execugao da morte da vitima. Dessa classificagdo podemos extrair duas
conclusdes: a) trata-se de circunstancias de carater pessoal, logo, ndo se
comunica com eventual coautor do crime (art. 30 do CP); b) ndo existird
feminicidio privilegiado pois sé se admite crime de homicidio qualificado-
privilegiado quando a qualificadora for de natureza objetiva.”

Entende-se, por uma parte menor dos penalistas (Guilherme de Souza Nucci,
Amom Albernaz Pires, Paulo Busato), que o crime de feminicidio é de natureza
objetiva, sendo, portanto, elemento do meio empregado e modo de
execugao.

Segundo o doutrinador Guilherme de Souza Nucci:

“Condi¢ao de sexo feminino: a insercao dessa expressao parece
indicar tratar-se de uma nova motivacdo para matar, razdo pela qual a
qualificadora introduzida no inciso VI seria subjetiva. Assim sendo, ndo
conviveria com as qualificadoras dos incisos I, Il e V. Essa expressdo diz
respeito ao fundamento de criagdo do feminicidio. Seria simples demais
colocar no inciso VI apenas contra a mulher. Afinal, o caput (matar alguém)
ja previaisso. O termo “alguém” envolve o homem e a mulher, em suma, o
ser humano, pouco importando a sua condicdo sexual, idade, posicdo
social etc. Viu-se o legislador conduzido a fundamentar a op¢ao normativa
de uma nova qualificadora na esteira nitida de conferir maior protecdo a
mulher, por ser do sexo feminino, vale dizer, a pessoa que, em virtude de
sua inferioridade de forca fisica, de sua subjugacdo cultural, de sua
dependéncia econémica, de sua redugao a condi¢ao de servical do homem
(seja marido, companheiro, namorado) é a parte fraca do relacionamento
doméstico ou familiar. Esse é o prisma do feminicidio: matar a mulher por
razbes da condicdo do sexo feminino. Matar o mais fraco, algo
francamente objetivo. Voltemos ao argumento da nota anterior. O homem
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mata ou lesiona a mulher porque se sente (e €, na maioria imensa dos
casos) mais forte. Mas seu motivo ndo € esse: mata porque acha que ela o
traiu; mata porque quer se livrar do relacionamento; mata porque é
extremamente ciumento; mata até porque foi injustamente provocado. O
agente pode ser outra mulher, num relacionamento homossexual; ao
matar a outra mulher, porque ela é a parte mais fraca da relagdo, também
responde por feminicidio. Observe-se que, nessa hipdtese, a mulher mais
forte, que mata a mais fraca, ndo o faz porque ela é do sexo feminino, mas
porque tem ciime e o relacionamento deteriorou-se (por exemplo). Assim,
a qualificadora “contra mulher por razdes de condicdo de sexo feminino”
é o fiel espelho, em continuidade, da Lei Maria da Penha.”

Aplica¢ao da Lei Maria da Penha no caso de transexuais. Todas as citagdes a
seguir encontram-se no Curso de Direito Penal - Vol. 2 — do Prof. Rogério Greco.
Afirma Jeferson Botelho Pereira:

“Transexualismo: Diante das recentes decis6es da Lei n®11.340/2006,
em relacdo a Lei Maria da Penha, em especial o TJ-GO, acredito que o
transexual pode configurar como autor ou vitima do delito de feminicidio.

Homossexualismo masculino: Também em fun¢ao dos precedentes
dos Tribunais Superiores, em havendo papel definitivo na rela¢do, é
possivel o homossexual masculino configurar como vitima do feminicidio.

Homossexualismo feminino: Acredito ndao haver nenhum &bice
também para figurar tanto como autor ou vitima do crime de feminicidio.”

Afirma Francisco Dirceu Barros:

“Identifica-se mulher em sua concepg¢ao genética ou cromossomica.
Neste caso, como a neocolpovulvoplastia altera a estética, mas nao a
concepcao genética, ndo serd possivel a aplicacdo de qualificadora do
feminicidio.”

Afirma Rogério Greco:

“Com todo respeito as posi¢cdes em contrario, entendemos que o
Unico critério que nos traduz, com a seguranga necessario exigida pelo
Direito, e em especial o Direito Penal, é o critério que podemos denominar
juridico. Assim, somente aquele que for portador de um registro oficial
(certiddo de nascimento, documento de identidade) em que se figure,
expressamente, o seu sexo feminino é que podera ser considerado sujeito
passivo do feminicidio.

Aqui, pode ocorrer que a vitima tenha nascido com o sexo
masculino, havendo tal fato constado expressamente de seu registro de
nascimento. No entanto, posteriormente, ingressando com uma agao
judicial, vé sua pretensdo de mudanca doe sexo atendida, razao pela qual,
por conta de uma determinagdo do Poder Judiciario, seu registro original
vem a ser modificado, passando a constar, agora, como pessoa do sexo
feminino. Somente a partir desse momento é que poder3, segundo nossa
posicdo, ser considerada como sujeito passivo do feminicidio.

Assim, concluindo, das trés posicGes possiveis, isto é, entre os
critérios psicolégico, bioldgico e juridico, somente este ultimo nos traz a
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seguranga necessdria para efeitos de reconhecimento do conceito de
mulher.”

Por fim, profere a decisdo do Processo n° 0018760-25.2017.8.19.0004

“Com efeito, entendemos que todas as normas ndo penais, ou seja,
processuais, civis e administrativas, contidas na Lei Maria da Penha, sao
aplicaveis ao homem que exerca papel social de mulher, isto &, que possua
o género feminino, como os travestis, transexuais, gays, por exemplo.”

Art. 121, §2°-A, CP. Tal pardgrafo afirma:

Art. 121, §2°-A, CP. Considera-se que ha razbes de condi¢ao de sexo
feminino quando o crime envolve:

| - violéncia doméstica e familiar;

Il - menosprezo ou discrimina¢do a condi¢ao de mulher.

Afirma o art. 7°, da Lei 11.340/2006, incorporando os atos que configuram

exemplos dos dois incisos acime mencionados. O inciso | do art. 121, §2°-A é relativo
ao inciso | da referida Lei. Enquanto o inciso Il do art. 121, §2°-A é configurado pelo
restante dos incisos da seguinte Lei:

Art. 7°, da Lei 11.340/2006. S3o formas de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda
sua integridade ou sadde corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que
lhe causa dano emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradas ou
controlar suas ag¢des, comportamentos, crengas e decisées, mediante
ameacga, constrangimento, humilhacdo, manipulagdao, isolamento,
vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizagao, exploragao e limitacao do direito de ir e vir ou qualquer
outro meio que lhe causa prejuizo a salde psicoldgica e a
autodeterminagao;

lll - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou participar de relagdo sexual ndo
desejada, mediante intimidagdo, ameaca, coagao ou uso da forga; que a
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade,
que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacao,
chantagem, suborno ou manipulagao; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que
configure retencao, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos
ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas
necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que
configure caltnia, difamagdo ou injuria.
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Violéncia doméstica ou familiar. Refere-se ao feminicidio ocorrido diante do
contexto doméstico ou familiar, contra esposa, filha etc. Podemos citar como
exemplo o marido que mata a mulher por ela querer o divércio/ sujeito que mata
esposa por ela ndo realizar as tarefas domésticas/ (como diz Victor Eduardo Rios
Gongalves) o pai que mata a filha por ela usar roupas curtas.

Menosprezo ou discriminagao a condicao de mulher. Referente a humilhagao
da mulher, rebaixando-a por razao do sexo feminino. Podemos citar como exemplo
(como diz Masson) sujeito caminhoneiro que vé mulher dirigindo carreta e a mata,
pois acredita ser ela menos capaz que um homem para tal tarefa/ homem que mata
sua superior por ndo aceitar receber ordens de uma mulher/ sujeito que mata mulher
por ndo concordar que ela curse a faculdade.

VIl - Dos agentes de seguranca. Homicidio cometido, em funcao do cargo,
contra autoridades ou agentes previstos nos arts. 142 e 144, CF, integrantes do
sistema prisional e da Forca Nacional de Seguranca Publica, contra cdnjuge,
companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condicao.

Afirma o art. 142, CF:

Art. 142, CF. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aerondutica, sdo instituicdes nacionais permanentes e
regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a
autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da
Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer
destes, da lei e da ordem.

Afirma o art. 144, CF:

Art. 144, CF. A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica
e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes
drgaos:

I - policia federal;

Il - policia rodovidria federal;

Il - policia ferrovidria federal;

IV - policias civis;

V - politicas militares e corpos de bombeiros militares.

[.]

§8°. Os Municipios poderao constituir guardas municipais destinadas
a protecdo de seus bens, servicos e instalagdes, conforme dispuser a lei.
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Parente consanguineo até terceiro grau. As tabelas a seguir tratarao de tal
esclarecimento:

GRAUS DE PARENTESCO
FORMAS DE PARENTESCO GRAU  2°GRAU  3°GRAU
Pais
(inclusive
Emlinha | Ascendentes | madrasta Avos Bisavos
reta e
Parentes padrasto)
consanguineos Descendentes Filhos Netos Bisnetos
Tios e
Em linha ~ sobrinhos
Irmaos
colateral (e seus
cdnjuges)

Convém esclarecermos, por ultimo, que ndao sdao considerados parentes
consanguineos os parentes por dfinidade, quais sejam:

GRAUS DE PARENTESCO
FORMAS DE PARENTE
0 >D 5€O 1° GRAU 2° GRAU 3° GRAU

Sogros
inclusive . .
( Avés do Bisavds do
madrasta e - A
Ascendentes conjuge ou conjuge ou
padrasto do . .
. companheiro | companheiro
) conjuge ou
Em linha companheiro)
reta
Genros e .
Netos Bisnetos
Parentes noras . .
. . (exclusivos do | (exclusivo do
por Descendentes | (inclusive do N .
- N conjuge ou cdnjuge ou
afinidade conjuge ou . .
. companheiro) | companheiro)
companheiro)
Tios e
Cunhados sobrinhos do
Em linha (irm3os do conjuge ou
colateral cOnjuge ou companheiro
companheiro) (e seus
codnjuges)

*Analisar-se-a 0 caso concreto em relacao aos enteados.
1.4. Homicidio qualificado-privilegiado

Analisados os homicidios privilegiado e qualificado, resta-nos uma pergunta:
é possivel que exista um homicidio qualificado-privilegiado? Sim. Segundo Nucci, é
preciso que haja compatibilidade I6gica entre os crimes. Somente sera possivel, uma
vez que o privilégio, de cardter subjetivo, combine com as qualificadoras de carater
objetivo. Portanto, é possivel, por exemplo, que o0 mesmo homicidio seja realizado
por motivo de relevante valor moral, mediante a utilizacdo de fogo. Mas nunca serd
possivel, contudo, que haja um homicidio, ao mesmo tempo, por motivo de relevante
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valor moral e por motivo ftil, por exemplo, combinando o carater objetivo das duas
classificagdes.

Somente poderdo se conectar, portanto:

Privilégio (§19) Qualificadora (§29)
Motivo de relevante valor social ou moral| Quanto ao meio empregado (I11)
Sob o dominio de violenta emogao Quanto ao modo de execugao (IV)
1.4.1. Sistematizando

Homicidio Qualificado

Art 121, §2° CP

Quanto ao motivo

Homicidio mercendrio ou pecuniario

Quanto ao meio empregado

Paga
. . Veneno
Anterior ao crime
Fogo
Promessa de recompensa

Explosivo

Posteriorao crime Asfixia

Motivo torpe Meio insidioso ou cruel - perigo comum

Motivo fiitil

Feminicidio

Violéncia doméstica

Menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher

Contra agentes

Contra parentes, conjuge ou companheiro

Quanto ao modo de execugéo

Traicdo

Emboscada Conexao

Dissimulacédo
Conexdo teleoldgica

Qutro recurso que dificulte a defesa

Assegurara execugdo de outro crime

Conexdo consequencial

Assegurara ocultagdo de outro crime

Assegurara impunidade de outro crime

Assegurara vantagem de outro crime
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1.5. Homicidio culposo

Afirma o §3°, art. 121, CP:
Art. 121, §3°, CP. Se o0 homicidio é culposo:

Pena - detencao, de um a trés anos.

Conceito. Como diz no caput, mata-se alguém, porém ndao com o elemento
subjetivo dolo, mas, sim, culpa. Sao trés as modalidades da culpa, previstas pelo art.
18, 11, CP:

Art. 18, CP. Diz-se crime:

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Portanto:

1) Negligéncia;
2) Imprudéncia;
3) Impericia.

Diz o Dicionario Juridico Acquaviva:

“Negligéncia para o CP, é omissao, inércia, passividade. Negligente
é aquele que, devendo agir ou se omitir, deixa de fazé-lo por indoléncia
fisica ou preguica mental [...]. A imprudéncia, por sua vez, tem carater
ativo, o agente atua sem a cautela exigida nas circunstancias. [...] Nada
impede que haja concurso de negligéncia e imprudéncia, como ocorre com
o motorista que dirige seu automdvel em velocidade excessiva, sem
verificar o estado dos freios, caso em que ele serd negligente e imprudente.
Quanto a impericia, vem a ser a incapacidade, a falta de conhecimento de
determinada arte, oficio ou profissdo. Decorre da auséncia de
conhecimentos especificos imprescindiveis ao exercicio de uma arte, oficio
ou profissdo (insipiéncia) ou da experiéncia necessdria, embora o agente
possua conhecimentos tedricos, embora incipiente na pratica, no efetivo
exercicio de uma profissdo.”

Homicidio culposo e Homicidio culposo de transito. Afirma o art. 302, CTB:

Art. 302, CTB. Praticar homicidio culposo na direcao de veiculo
automotor.

Pena - detencdo, de dois a quatro anos, e suspensao ou proibicao
de se obter a permissao ou a habilitagao para dirigir veiculo automotor.

N&o se aplicard, portanto, o disposto no art. 121, §3°, CP ao crime de homicidio
culposo praticado na dire¢do de veiculo automotor, visto que o segundo (art. 302,
CTB) é lei especial, superando, no caso, a lei geral.

Quanto a aplicagao desta norma especial, porém, ha divergéncia na doutrina.

28



DireitoFacilitado.com.br — Natan Batista

Pergunta-se se, de fato, o aumento da pena referente a direcao de veiculo
automotor é constitucional, visto que a pratica do mesmo crime no Cédigo Penal tem
pena reduzida.

Ha duas posi¢oes:

1) E constitucional, pois a direcdo de veiculo automotor em via publica exige
maior atencdo e cuidado daquele que a realiza, sendo cabivel, portanto, a
pena maior;

2) Einconstitucional, pois devido ao Principio da Proporcionalidade, o aumento
da pena nao condiz com a verdadeira a¢ao do agente.

Convém esclarecer, por ultimo, que tal divergéncia foi superada,
prevalecendo a visao que defende a constitucionalidade.

Finalizando, é bom que esclarecamos uma possivel causa de erro de
entendimento. O atropelamento e consequente morte ocorrida fora do perimetro
urbano nao sera disposta pelo Cédigo de Transito Brasileiro, mas, sim, pelo Cddigo
Penal.

1.5.1. Sistematizando

CP

Pena -detencdo. de um a trés anos

Pena - detengédo, de dois a quatro anos, e suspensdo ou
CTB proibicdo de se obtera permissdo oua habilitacdo para
dirigir veiculo automotor

Homicidio Culposo

Imprudéncia
Culpa Negligéncia
Impericia
1.6. Causa de aumento de pena

Art. 121, §4°, CP. No homicidio culposo, a pena é aumentada de um
terco, se o crime resulta de inobservancia de regra técnica de profissao,
arte ou oficio, ou se o agente deixa de prestar imediato socorro a vitima,
ndo procura diminuir as consequéncias do seu ato, ou foge para evitar
prisdo em flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena é aumentada de um
terc¢o se o crime é praticado contra pessoa menor de quatorze ou maios de
sessenta anos.

Aplicacdo na dosimetria da pena. 3° fase.
Aumento da Pena. A pena é aumentada de 1/3 (um terco).

Espécies de aumento. Podemos ocorrer nos crimes de homicidio culposo (1
parte) e doloso (2* parte).

Aumento de pena no homicidio culposo. Sao trés os motivos:

1) Inobservancia de regra técnica de arte, oficio ou profissao;
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2) Deixar de prestar socorro a vitima, ndo procurando diminuir as consequéncias
do seu ato;
3) Fugir para ndo ser preso em flagrante.

Inobservancia de regra técnica de arte, oficio ou profissao. Aqui, sdo duas as
visdes:

1) Visdo defendida pelo STF. Afirma Masson:

“Essainobservancia regulamentar ndo se confunde com a impericia.
Nesta, o sujeito ndo relne conhecimentos tedricos ou praticos para o
exercicio de arte, profissdo ou oficio (exemplo: médico ortopedista que
mata o paciente ao efetuar uma cirurgia cardiaca), enquanto naquela o
agente é dotado das habilidades necessdrias para o desempenho da
atividade, mas por desidia ndo as observa (exemplo: cardiologista que nao
segue as regras bdsicas de uma cirurgia do coracdo).

E, de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, é
perfeitamente possivel, pois ndo ha bis in idem, a incidéncia conjunta da
causa de aumento da pena definida pelo art. 121, §4°, do Cédigo Penal,
relativa a inobservancia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, no
homicidio culposo cometido com impericia médica. Embora o Direito Penal
patrio ndo tenha previsto a figura do homicidio culposo qualificado pela
inobservancia de regra técnica, nada impede a aplicagdo da causa de
aumento de pena ao homicidio culposo fundado em impericia, desde que
presente a concorréncia de duas condutas distintas: uma para
fundamentar a culpa, e outra para configurar a majorante.”

2) Visdo minoritaria. Afirma Nucci:

“Trata-se de uma desacertada causa de aumento de pena prevista
para homicidio culposo, pois confunde-se, nitidamente, com a impericia.

[...]

FLAVIO AUGUSTO MONTEIRO DE BARROS narra o seguinte: ‘Se o
médico especialista em cirurgia cardiaca, por descuido, corte um nervo do
paciente, causando-lhe a morte, estd configurada a agravante, pois ele
tinha o conhecimento técnico, mas ndo o observou. Entretanto, se a
cirurgia fosse feita por um médico ndo especialista, sem a necessdria
habilidade, que cortasse o mesmo nervo, terilamos uma simples impericia’
(Crimes contra a pessoa, p. 40). Ora, ndo se pode aceitar tal postura, pois o
desvalor da conduta do primeiro médico é muito menor do que a do
segundo, mas a penalidade do primeiro torna-se maior, além do que o fato
de ter ‘cortado o nervo por descuido’, antes de se constituir em causa de
aumento, serve para configurar a culpa (ndo fosse assim, qual teria sido a
imprudéncia, negligéncia ou impericia do médico?). O médico especialista
que cortou um nervo, por descuido, mas tinha condicdes técnicas de
realizar a cirurgia recebe uma pena aumentada de um ter¢o, enquanto o
outro médico aventureiro e inexperiente, porque ndo habilitado para
proceder a intervencao cirdrgica no coracao, recebe a pena do homicidio
culposo sem qualquer aumento. A situacdo ndo se coaduna com o
fundamento da lei, pois o primeiro médico, ao se descuidar de modo a
configurar erro grosseiro (e ndo um simples erro médico, que ndo € punido
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penalmente), demonstrou sua impericia, justamente por ndo observar o
que a regra de sua profissao demandava. O outro profissional, por sua vez,
também foi imperito, porque langou-se a uma cirurgia para a qual nao
estava preparado, o que também configura o erro grosseiro e tipifica a
culpa, na modalidade impericia. Buscando exemplo para a causa de
aumento, MIRABETE menciona o médico que ndo esteriliza os
instrumentos que vai utilizar na cirurgia ou o motorista que dirige com
apenas uma das mdos (Manual de Direito Penal, v. 2, p. 62). Mas tais
situa¢des, em nosso entender, sdo o fulcro da caracterizacdo da culpa, vale
dizer, constituem infrac6es ao dever de cuidado objetivo, ndo podendo,
novamente, ser consideradas para agravar a pena. Serio o inconveniente
bis in idem."

Deixar de prestar socorro a vitima, n3o procurando diminuir as
consequéncias do seu ato. Situacao em que o individuo, agindo de modo a ferir
terceiro, deixa de prestar-lhe socorro, causando a sua morte.

Ndo cabe ao agressor a avalia¢do da gravidade dos ferimentos do atingido,
deixando de prestar socorro. A respeito desse assunto, afirma o STJ (REsp
277.403/MG), seguindo o entendimento do STF (HC 84.380/MQG):

“Einvidvel a desconsidera¢do do aumento de pena pela omissdo de
socorro, se verificado que o réu estava apto a acudir a vitima, ndo existindo
nenhuma ameagca a sua vida nem a sua integridade fisica. A presta¢do de
socorro € dever do agressor, nao cabendo ao mesmo levantar suposigoes
acerca das condigdes fisicas da vitima, medindo a gravidade das lesdes que
causou e as consequéncias de sua conduta, sendo que a determinagao do
momento e causa da morte compete, em tais circunstancias, ao
especialista legalmente habilitado.”

Podemos tomar como entendimento que, uma vez que a prestacao de
socorro a vitima traga perigo ao agente, seja no caso de ameaca de linchamento, seja
no caso de a acao que causou dano a vitima também ter deixado gravemente ferido
0 agente, ndo serd exigida esta por parte do agente. Ainda sobre tal assunto, a morte
instantdnea e incontestdvel nao sera alvo de tal causa de aumento de pena, por
motivos dbvios.

Podera o agressor, se ndo possuir recursos necessarios, pedir o auxilio de
terceiros na tarefa de prestar socorro, porém ndo se confunde tal situacao com a
prestacdo de socorro por terceiros, uma vez que o agente tenha se omitido.

Por ultimo, como diz Masson, a prestacao de socorro ndo incidira na
atenuante prevista pelo Cddigo Penal no art. 65, Ill, b, pois, segundo entendimento
do STJ, a prestacdo de socorro, neste caso, caracteriza-se pelo dever legal do agente,
nao podendo tal acdo ser utilizada na mitigac¢do da sangdo.

Fugir para ndo ser preso em flagrante. Discute-se na doutrina se tal
dispositivo é constitucional. Ele afirma que, facilitando a acdo dos entes publicos, o
agente que causar morte culposamente deverd apresentar-se ou permanecer no
local do crime para que seja preso.
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No Cddigo de Transito, por exemplo, o caso previsto no art. 305, de redacao
afastar-se o condutor do veiculo do local do acidente, para fugir a responsabilidade
penal ou civil que Ihe possa ser atribuida, foi descartado no caso de o individuo prestar
socorro a vitima (art. 301, CTB?).

Os defensores da inconstitucionalidade a alegam sob o brocardo: nemo
tenetur se detegere, ou seja, ninguém € obrigado a produzir provas contra si mesmo.
Segundo o art. 8°, §2° g do Pacto de San José da Costa Rica, a pessoa tem o direito
de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

Apesar da alegada inconstitucionalidade, tal entendimento ndo foi
reconhecido pelos tribunais.

Aumento de pena no crime doloso. Sao dois os casos de aumento de pena no
crime de homicidio doloso, sendo ambos de natureza etdria: crime contra menor de
14 anos ou crime contra maior de 60 anos.

Crime contra menor de 14 anos. Tal dispositivo é amplamente criticado pela
doutrina, uma vez que determinou como parametro para a fixacdo da idade,
elemento diverso do verdadeiramente intencionado. A fixagao da idade de 14 anos
deu-se pelo fato de, em 1940 (data de tal estabelecimento), entender-se ser a idade
em que 0s menores passavam a possuir conhecimento suficiente sobre atos sexuais,
0 que ndo condiz com o previsto no art. 227, §4° da CF, introduzida pela Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Afirma o art. 227, §4°, CF:

Art. 227, §4°, CF. A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a
exploracdo sexual da crianga e do adolescente.

Afirma o art. 2° da Lei 8.069/90:

Art. 2° da Lei 8.069/90. Considera-se crianca, para os efeitos desta
Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela
entre doze e dezoito anos de idade.

Portanto, visando a prote¢ao dos menores em geral, seria conveniente que a
norma estabelecesse maior puni¢ao para crimes contra menores de 18 anos ou, se
buscassem a protecao das criangas, que fosse punido com maior severidade os
crimes cometidos contra menores de 12 anos.

Outra critica dirigida ao mesmo dispositivo, sendo dirigida, também, ao
dispositivo seguinte, é o fato de tal agravante ndo ser aplicada em crimes culposos,
mas sé em homicidios dolosos, no caso.

Crime contra maior de 60 anos. Afirma o art. 2° da Lei 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso):

7 Art. 301, CTB. Ao condutor de veiculo, nos casos de acidentes de transito de que resulte vitima, ndo se
impora prisdo em flagrante, nem se exigira fianca, se prestar pronto e integral socorro aquela.
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Art. 2° do Estatuto do Idoso. O idoso goza de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo
integral de que trata esta Lei, assegurando-lhe, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua satde fisica
e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condig6es de liberdade e dignidade.

1.6.1. Sistematizando

Aplicagéo na dosimetria da pena 3 Fase

Aumento da pena

Causas de aumento de pena
Homicidio

Inobservéncia de regra técnica de
arte, oficio ou profisséo

Deixar de prestar socorro & vitima, ndo procurando

Homicidio culposo -
diminuir as consequéncias do seuato

Espécies de aumento Fugirpara néio ser preso em flagrants

Contra menor de 14 anos
Hemicidio doloso
Contra maior de 60 anos

1.7. Perd3ao Judicial

Art. 121, §5°, CP. Na hipdtese de homicidio culposo, o juiz poderd
deixar de aplicar a pena, se as consequéncias da infracdo atingirem o
préprio agente de forma t3o grave que a sang¢ao penal se torne
desnecessdria.

Como visto, aplica-se em casos de homicidio culposo em que as causas da agao
do agente atingem-no, causando-lhe consequéncias tao sérias e graves que a san¢ao
penal se torna desnecessaria. Como diz Nucci, baseia-se no fato de que a pena tem
carater dflitivo, preventivo e reeducativo, ndo sendo cabivel a sua aplicacdo para quem
jd foi punido pela prépria natureza, recebendo, com isso, uma reeducacao pela vivéncia
propria do mal que causou.

Podemos citar como exemplo o pai que esquece seu filho trancado dentro do
carro, causando-lhe a morte; o caso do individuo que, pela acdo que causou a morte
do agente, fica paraplégico; o caso da mde que, amamentando seu filho, exausta,
acaba dormindo, deixando a crianca cair etc.

Como dizem Nucci e Masson, a agdo ndo somente atingird o agente, mas
também poderd atingir aqueles que sao préximos a ele, como seus familiares ou
entes proximos e queridos. Ndo se deve, segundo Nucci, neste ponto, estabelecer uma
relacdo fixa, pois o importante € levar em consideracdo a dor provocada no agente do
fato danoso (seja ela fisica ou moral).

Por ultimo, atendidos os dispositivos necessarios para a aplicacao de tal
instituto, ndo devera o juiz negar-lhe.

Natureza Juridica. Causa extintiva de punibilidade.®

8 Art. 107, CP. Extingue-se a punibilidade. IX — pelo perd3o judicial, nos casos previstos em lei.
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Natureza da sentenca concessiva. S3o duas as posi¢oes:

1) SUm. 18/STJ. A sentenca concessiva do perddo judicial é declaratdria da extingdo
da punibilidade, ndo subsistindo qualquer efeito condenatdrio;

2) Art. 120, CP. A sentenca que conceder perddo judicial ndo serd considerada para
efeitos de reincidéncia.

Alguns doutrinadores, compondo minoria, defendem que ndo seria
necessario sequer o processo, porém tal posicao nao é adotada, visto que, sendo o
crime relacionado a pena, é necessario que se tenha um processo.

Perdao judicial no CTB. Afirma o art. 300, CTB:

Art. 300, CTB. Nas hipdteses de homicidio culposo e lesao corporal
culposa, o juiz poderd deixar de aplicar a pena, se as consequéncias da
infracdo  atingirem, exclusivamente, o cbnjuge ou companheiro,
ascendente, descendente, irmdo ou afim em linha reta, do condutor do
veiculo.

1.7.1. Sistematizando

Homicidio

Lesio comoral

Canjuge CTB -
Aplicagao Homicidio culposo

Compenheiro

Ascendente

————————| Poderé atingir

Descendente [ _ _/ A consequéncia natural do crime i atingiu de

maneira grave, fisica ou mentalmente, o agents

Iméo

~ . Sancg&o é desnecessaria .
Afim em linha reta Perdao Judicial —— O proprio agente
- Pode atingir Familiares
3 ' Entes préximos

Siim. 18/STJ - Sentenca declaratdria
de extingéo da punibilidade .
At 120.CP NG - - Natureza da Sentenga Concessiva
. CP - N0 sers considerada para .
ciitos de reincidéncia Natureza Juridica Causa exiniiva de punibilidade

1.8. Crime praticado por milicia privada ou grupo de exterminio

Art. 121, §6°, CP. A pena é aumentada de 1/3 (um terco) até a metade
se o crime foi praticado por milicia privada, sob o pretexto de prestacdo de
servigo de seguranga, ou por grupo de exterminio.

Conceitos. Milicia privada e grupo de exterminio.

Milicia Privada. Grupo armado de pessoas que, diante da omissao do Estado,
sobretudo na drea de seguranca publica, ocupa determinado territério sob o
argumento de que ird tutelar, zelar por aquela comunidade e, posteriormente, passa
a coagi-la para auferir vantagens que normalmente sdo de natureza econémica.

Ocorre, por exemplo, com os policias que, ao retirar os traficantes de uma
determinada comunidade, passam a monopolizar os servicos por eles prestado,
exigindo vantagens econdmicas.

Grupo de exterminio. Agrupamento de pessoas voltado a eliminar seres
humanos pelas mais variadas razées. A acao destes grupos sempre foi considerada
como homicidio qualificado.
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Numero de pessoas para que se constituir tais elementos. S3o vdrios os
posicionamentos:

Nucci. Ndo hd definicdo legal para o nimero de integrantes da milicia privada ou
do grupo de exterminio. Deveria ter sido indicado o padrdo a ser seguido, pois hd
associa¢ées de duas pessoas (trdfico — art. 35, Lei 11.343/2006), de trés (associa¢do
criminosa - art. 288, CP) ou quatro (organizacdo criminosa - art. 1°, paragrafo tnico, Lei
12.850/2013). O novel tipo incriminador, cuidando da constitui¢do de milicia privada (art.
288-A, CP) silenciou quanto ao nimero minimo. Diante disso, parece-nos razodvel supor
que esse minimo se circunscreva a duas pessoas, quantidade suficiente para constituir
uma milicia.

Bitencourt. Afirma ser necessario trés integrantes, no minimo.

1.9. Causa de aumento de pena no feminicidio

Art. 121, §7°, CP. A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um terco)
até a metade se o crime for praticado:

I - durante a gesta¢do ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

Il - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60
(sessenta) anos ou com deficiéncia;

Ill - na presenca de descendente ou de ascendente da vitima.

2. Induzimento, instigacao ou auxilio ao suicidio

Art. 122, CP. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe
auxilio para que o faga:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, se o suicidio se consuma; ou
reclusdao, de um a trés anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo
corporal de natureza grave.

Paragrafo tnico. A pena é duplicada:
Aumento de Pena
I - se o crime € praticado por motivo egoistico;

Il - se a vitima é menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a
capacidade de resisténcia.

Suicidio/ autocidio/ autoquiria. Segundo Durkheim, é a morte voluntdria que
resulta direta ou indiretamente de um ato positivo ou negativo realizado pela prépria
vitima a qual sabia dever produzir o resultado. Segundo o Diciondrio Juridico Acquaviva,
é a autodestruicdo voluntdria da vida, praticada pelo ser humano.

Objeto juridico tutelado. Vida.
Objeto material. Pessoa.

Sujeitos. S3o dois os sujeitos: ativo e passivo.
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Sujeito ativo. S3o duas as posi¢bes. Segundo Vitor Eduardo Rios Gongalves,
podera qualquer pessoa; segundo Alexandre Salim, podera ser qualquer pessoa
determinada. Em ambos os casos, caracteriza-se como sendo crime comum.

Sujeito passivo. Qualquer pessoa e, como diz Nucci, é preciso ter um minimo
de discernimento ou resisténcia, pois, do contrdrio, trata-se de homicidio.

Tipo subjetivo. Dolo. Direito ou eventual, segundo Masson.
Tipo objetivo. Auxiliar, induzir ou instigar.

Nexo causal. E necessario que se tenha nexo de causalidade. Por exemplo,
querendo se suicidar, o individuo pede meios para que o faca para mais de uma
pessoa, porém na consumacgao acaba utilizando somente um dos meios. Somente
aquele responsavel pelo fornecimento do meio utilizado no suicidio serd enquadrado
no crime de induzimento, instigagao e auxilio ao suicidio.

Auxiliar. Ajudar, fornecer os meios necessarios para a consumacao, colaborar.
Cabe salientar que a pessoa que auxilia ndo participa dos atos de execucao.

Quanto ao auxilio, hd uma pergunta: é possivel que se auxilie por meio da
omissao?

Quanto aisso ha duas posicdes.

Afirma Nucci:

“Trata-se de questdo controversa na doutrina, havendo duas
correntes: a) ndo se admite: pois a expressdo contida no tipo penal
menciona ‘prestar auxilio’, implicando acdo. Assim posicionam-se
FREDERICO MARQUES, BENTO DE FARIA, ROBERTO LYRA, EUCLIDES
CUSTODIO DA SILVEIRA, PAULO JOSE DA COSTA, DAMASIO DE JESUS,
entre outros; b) admite-se: desde que o agente tenha o dever juridico de
impedir o resultado®. E o que pregam MAGALHAES NORONHA, NELSON
HUNGRIA, ARI DE AZEVEDO FRANCO, MIRABETE, entre outros.”

Instigar. Reforcar a ideia em quem ja a tem. Agente que estimula a ideia suicida
que alguém jd anda manifestando.

Induzir. Fazer nascer a ideia em quem ainda nao a tinha. O agente sugere ao
suicida que dé fim a sua vida.

Consumacao e tentativa. S3o trés as correntes:

1) Damasio. Momento consumativo. Ocorre com a morte da vitima ou com a
producdo de lesdes corporais de natureza grave. Ha vdérias hipdteses: 1) a
vitima tenta suicidar-se e vem a falecer: pune-se o participante com pena de
reclusdo, de dois a seis anos; 2°) da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal

9 Art. 13, §29, CP. A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obriga¢do de cuidado, protegao ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; c) com seu comportamento
anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

36



DireitoFacilitado.com.br — Natan Batista

de natureza grave: pune-se o fato com pena de reclusdo, de um a trés anos;
3%) o sujeito passivo sofre lesdo corporal de natureza leve em consequéncia
da tentativa de suicidio: o fato ndo é punivel; 4%) o induzido tenta o suicidio e
ndo sofre nenhuma les&o corporal: o fato também n3o € punivel. Tentativa. E
inadmissivel. Trata-se de hipdtese em que o legislador condiciona a imposi¢ao
da pena a producdo do resultado (morte ou lesdo corporal de natureza grave).
A simples conduta de induzir, instigar ou prestar auxilio para que alguém se
suicide, ndo vindo a ocorrer o resultado morte ou lesdo corporal de natureza
grave, nao constitui crime. Cuida-se de delito material, de conduta e resultado,
em que o legislador condiciona a imposicao de pena a sua producdo. Se ndao
ha ocorréncia de morte ou de lesdo corporal de natureza grave, o fato é
atipico;

2) Nelson Hungria. Embora o crime se apresente consumado com o simples
induzimento, instiga¢do ou prestacdo de auxilio, a puni¢do estd condicionada
a superveniente consumacgdo do suicidio ou, no caso de mera tentativa, a
producao de lesdo corporal de natureza grave na pessoa do frustrado desertor
da vida.

3) Cezar Roberto Bitencourt. ... sustenta-se que as condicGes objetivas de
punibilidade pressupéem a existéncia de um crime completo e acabado com
todos os seus elementos constitutivos, representando, somente, condi¢ao
indispensdvel para a concreta aplicacdo da san¢do criminal. Assim, referidas
condi¢cbes (morte e lesdo corporal de natureza grave) ndo constituiriam
elementos ou requisitos do crime, que ja estaria perfeito e acabado, mas
apenas condicionariam a imposicdao da respectiva sancao penal.

Classificacdo. Crime  comum, material, instantaneo, comissivo
(excepcionalmente comissivo por omissdo), de dano, unissubjetivo, condicionado, de
forma livre, simples e plurissubsistente.

2.1.  Causa de aumento de pena
Afirma o pardgrafo Unico que:
Art. 122, paragrafo tnico. A pena é duplicada:

I - se o crime é praticado por motivo egoistico;

Il - se a vitima é menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a
capacidade de resisténcia.

Motivo egoistico. Motivo segundo qual o agente sera favorecido. Por
exemplo, induzir o pai a se matar, ficando com a heranca; participar do suicidio de
superior, almejando tomar posse de seu cargo etc.

Contra menor ou contra aquele que tem diminuida a capacidade de
resisténcia. Neste caso, ha divergéncia quanto a doutrina. Sdo duas as posi¢es:

1) Posicao defendida por Damasio. Trata-se de menor de dezoito anos e maior
de quatorze. Se a vitima é maior de dezoito anos, aplica-se o caput do art. 122.
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Se a vitima é menor de quatorze anos, ha crime de homicidio. A qualificadora
so é aplicavel quando a vitima tem idade entre quatorze e dezoito anos;
Posicao defendida por Fragoso. Nossa lei ndo indica qual é a menoridade a
que se refere, diversamente do que ocorre com o CP italiano (art. 580), que a
fixa nos 18 anos. Essa segunda agravante refere-se ao induzimento ou a
instigagao e se funda na menor capacidade de resisténcia da vitima, seja em
virtude da menoridade ou de qualquer outra causa. Menor aqui serd aquele
que, em virtude da imaturidade da mente, apresenta menor resisténcia moral.
Cogita-se penas dos menores de 18 anos, como é ébvio, mas é possivel que
um menor de 18 anos, por suas condi¢6es ou desenvolvimento e maturidade,
ndo justifique a agravagao quando vitima deste crime.

Pacto de morte. Situacao em que duas pessoas, de comum acordo, planejam

se matar no mesmo local e ao mesmo tempo. Serd usada a seguinte situagao: Ae B
se trancam em ambiente hermeticamente fechado, liberando o vazamento de gas,
visando a morte por asfixia. S3o as hipdteses:

PRATICA A ACAO RESULTADO ACUSAGAO
A - tentativa de
homicidio;
B — auxilio, instigacao ou
induzimento ao suicidio,
se da acao resultar lesao
graveemA

A A e B sobrevivem

B - Auxilio, instigacao ou

A morre, B sobrevive . . .
induzimento ao suicidio

A sobrevive, B morre A - homicidio doloso
A — tentativa de
A e B, juntos A e B sobrevivem B _htoe nr:;ﬁ\ll(;’ de
homicidio
A e B, juntos A sobrevive, B morre A — homicidio
C A e B morrem C — duplo homicidio

Tentativa de suicidio, causando a morte de terceiro. Nao ha dolo, portanto o

agente serd acusado por homicidio culposo.

2.2. Sistematizando

Faomecer meios Auxiliar

‘ Elementos

Reforgar a ideia em quem ja a tem Instigar Morte voluntéria

tem diminuid

Fazer nascera ideia em quem aindangoatem Induzir | Suicidio | Resuitado direto ou indireto
Ac#io ou omissdo
Motivo egoistico — — 7 Realizado pela propria vitima
Causa de aumento de pena - -
Contra menor ou contra aquele que
a 3 capacidade de resisténcia N N - =~
Induzimento, instigagéo ou \ _ ObjewJuidico  Vids
auxilio ao suicidio Objeto Material Pessoa
Comum s Qualquer pessos
- ujeioaivo ————
Material >— - 4{ Determinada
Instantineo Natureza Juridica s Qualquer pessoa
—————————————— Sugibpassio P
Comissivo & omissivo A{ Minimo de discemimento
Ded 3
€ dano Classificagéo Tipo subjetivo Dolo
Unissubjetivo E——
Auxiliar
Cond d
ondicionado Tipo abjetivo Induzir

De forma livre
Instigar
Simples

Plurissubsistente
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3. Infanticidio

Art. 123, CP. Matar, sob influéncia do estado puerperal, o préprio
filho, durante o parto ou logo apds:

Pena - detencdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Conceito. Homicidio cometido pela mde contra filho nascente ou recém-
nascido, durante ou logo apds o parto, estando sob influéncia do estado puerperal.

Parto. Momento apds o rompimento do saco vitelino amnidtico (bolsa). Tal
momento ndo se configura somente com a concep¢ao da criang¢a, mas todo o
momento anterior a este e posterior ao rompimento.

Homicidio antes do parto. Sera considerado aborto.

Estado puerperal. Periodo pds-parto que se estende desde o parto até a volta
do utero ao estado normal. Dura, normalmente, cerca de quarenta dias. Em tal estado,
a mulher sobre diversas alteracdes psiquicas e fisicas, segundo Nucci, ndo sendo
capaz de entender suas a¢bes. A criagdao de um tipo especial, segundo o mesmo
autor, caracteriza espécie de semi-imputabilidade por parte do legislador. Cabe
lembrar que nem todas as mulheres apresentam sintomas radicais, sendo, portanto,
impossivel prever tais a¢des. Segundo Capez, leva-se em considera¢ao o critério
psicofisioldgico e psicoldgico da mulher.

Nucci menciona que no caso de infanticidio mediante psicoses puerperais pds-
parto em mulheres que ja apresentassem disturbios mentais, sera adotado o disposto
no art. 26, CP', nao configurando, portanto, infanticidio e excluindo-se a
culpabilidade.

Quando ao tempo. Entende-se que o crime devera ocorrer logo apds o parto,
configurando instantes subsequentes, ou acompanhara a tipificacao o tempo que
durar o estado puerperal. Segundo Cédigo Penal Italiano, o crime somente ocorrerd
se cometido imediatamente apds o parto. Segundo o Cédigo Penal Chileno, porém,
entende-se que o crime podera ser cometido em até 48h apds o parto.

Objeto juridico. Vida.
Objeto material. Filho nascente ou recém-nascido.
Sujeito ativo. Mae.

Pai que auxilia no infanticidio. Serd igualmente acusado por infanticidio,
segundo previsao do art. 30, CP."

10 Art. 26, CP. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

11 Art. 30, CP. N3o se comunicam as circunstancias e as condi¢des de carater pessoal, salvo quando
elementares do crime.
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Terceiro que mata o recém-nascido com participacdo da mae. Ha trés
posicdes:

1) Maioria da Doutrina. Ambos serdo acusados por homicidio doloso. A mae
como participe e o terceiro como autor;

2) Segundo Capez. Afirma ser impossivel a mae ser acusada de homicidio no
auxilio da morte do prdprio filho, estando em estado puerperal, pois isso
levaria ao seguinte contra-senso: se a mde mata a crianga, responde por
infanticidio, mas como apenas ajudou a matar, responde por homicidio. Nao
seria ldgico. Portanto, nesta segunda hipétese, a mde responde por infanticidio.

3) Ainda segundo Capez. Mde e terceiro executam em coautoria a conduta
principal, matando a vitima: a mde serd autora de infanticidio e o terceiro, por
forca da teoria unitdria e monista, responderd pelo mesmo crime, nos expressos
termos do art. 29, caput, do CP™.

Sujeito passivo. Filho (nascente ou recém-nascido).

Infanticidio putativo. A mae, sob estado puerperal, mata recém-nascido
pensando ter matado seu filho. Incidird em erro quanto a pessoa, respondendo como
se tivesse matado o préprio filho.

Tipo subjetivo. Dolo. Nao incidira em tal crime aquela que causar a morte do
filho culposamente.

Entdo, qual serd o crime se tal fato ocorrer? Ha duas posicdes:

Afirma Capez.

“4?) O fato serd penalmente atipico. E a posicdo adotada por
Damasio E. de Jesus. Segundo essa posi¢ao doutrindria, a genitora ndo
responderd nem por infanticidio nem por homicidio. O fato é penalmente
atipico. Pode-se argumentar pela absoluta incompatibilidade entre a
perturbacdo psiquica da genitora (estado puerperal) e a diligéncia e
prudéncia exigivel do homem mediano nas circunstancias concretas, cuja
quebra do dever de cuidado caracteriza a culpa. Ora, ndo ha como exigir da
parturiente perturbada psicologicamente, que aja de acordo com as
cautelas comuns impostas aos seres humanos, quando se encontra sem a
capacidade de conduzir-se de acordo com as normas sociais. Por esse
motivo que ndo ha previsdo legal do infanticidio culposo.

2%) Respondera pelo delito de homicidio culposo. E a posicdo
adotada por Nélson Hungria, Julio Fabbrini Mirabete, Cezar Roberto
Bitencourt e E. Magalhdes Noronha, tendo esse Ultimo citado o seguinte
exemplo: ‘uma mulher j& assaltada pelas dores do parto, porém ndo
convicta de serem as da délivrance, da repentinamente a luz (hd casos
registrados em 6nibus, bondes e trens), vindo o neonato a fraturar o cranio

e morrer, devera ser imputada por homicidio culposo’.”

12 Art. 29, caput, CP. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas,
na medida de sua culpabilidade.
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3.1. Sistematizando

( Infanticidio )
Conceito
-
Homicidio
Parto Cometido pela mée
7 Contra filho nascente ou recém-nascido

Rompimento do saco vitelino amnidtico Sob influéncia do estado puerperal

L

Homicidio antes do parto -aborto

Estado puerperal

Periodo pos-parto até a volta do dtero ao estado normal

Quanto ao tempo Semiimputabilidade
Caso de doenga mental + estado puerperal -art. 26. CP

Logo apds o parto

Acompanha-se o periodo de estado puerperal Natureza juridica

Objeto juridico

Vida
-
Objeto material

#

Filho

Nascente

Recém-nascido

Sujeito ativo

Mae

Sujeito passivo

Filho
-

Tipo subjetivo

Dolo

4. Aborto

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124, CP. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem
Iho provoque:

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125, CP. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena -reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126, CP. Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
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Pardagrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Forma qualificada

Art. 127, CP. As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao
aumentadas de um ter¢o, se, em consequéncia do aborto ou dos meios
empregados para provoca-los, a gestante sofre lesdo corporal de natureza
grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas causas, |he sobrevém a
morte.

Art. 128, CP. N3o se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

Nem todo aborto é crime. Somente o aborto criminoso (interrup¢do forcada
da gravidez, provocando a morte do feto) é tipificado. Sdo considerados abortos,
porém nao tipificados:

1) Aborto natural - interrup¢do da gravidez de causa patoldgica;
2) Aborto acidental — interrupcdo por causas exteriores traumdticas, como
quedas;
3) Aborto permitido ou legal:
a. Aborto terapéutico ou necessdrio — causado por um estado de
necessidade;
b. Aborto sentimental ou humanitdrio — interrupgao da gravidez causada
por estupro.
4) Aborto eugénico ou eugenésico - interrupcdo da gravidez, no caso de fetos
invidveis, segundo entendimento do STF, geralmente com defeitos genéticos.

Aborto. Segundo o Diciondrio Juridico Acquaviva: [abortamento] é a
interrupcdao do processo da gestacao, resultando na morte do feto.

Delito ndo transeunte. Crime que deixa vestigios. Portanto, aplica-se o
disposto no art. 158, CPP:

Art. 158, CPP. Quando a infra¢do deixar vestigios, serd indispensavel
0 exame de corpo de delito, direito ou indireto, ndao podendo supri-lo a
confissdo do acusado.

4.1.  Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124, CP. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem
Iho provoque.

Pena - detencdo, de um a trés anos.
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Crime. Em tal artigo, sdo dois os elementos indicados: (1) aborto praticado
pela mulher, mediante meio quimico ou mecanico, e (2) o ato da mulher em consentir
se submeter a manobra abortiva.

Convém citarmos, anteriormente, o fato de o segundo elemento apresentar
certa peculiaridade. Tal disposicao do art. 124, CP refere-se ao ato ilicito cometido
pela mulher ao consentir com a manobra, enquanto o disposto no art. 126, CP tipifica
o atoilicito cometido por terceiro que pratica tal ato com o consentimento da mulher.
Aqui vemos um rompimento na teoria monista ou unitdria, uma vez que agentes de
um mesmo crime, incidem em dispositivos distintos e especificos.

No caso:
Mulher. Art. 124, CP — consentimento. Pena - detencdo, de um a trés anos;

Terceiro. Art. 126, CP — acao da manobra abortiva. Pena - reclusao, de um a
quatro anos.

Objeto juridico. Vida.

Objeto material. Feto. Aqui cabe destacar que, segundo alguns
doutrinadores, recai sobre a gestante, igualmente.

Sujeito ativo. Gestante. Aquele que instigar a mulher a consentir em se
submeter as manobras abortivas incidira, igualmente, como participe, no crime
disposto neste artigo.

Sujeito passivo. Feto.
Mulher que tenta suicidio, provocando o aborto. Ha duas posicdes:

1) Fato atipico — ndo houve, pois, o dolo de eliminar o feto, mas a prépria vida;
2) Crime de aborto - teria agido a mae com dolo eventual.

Pratica de aborto em gémeos. Dever-se-da fazer uma pergunta: havia
conhecimento da existéncia de gémeos?

1) Sim - acusar-se-d a mulher por dois crimes de aborto, mediante concurso
formal impréprio (uma acdo, dois resultados previamente pretendidos);

2) Ndo - acusar-se-d a mulher pelo cometimento de um aborto, sob
responsabilidade penal objetiva.

Tipo objetivo. Sdo dois: (1) provocar — dar causa; e (2) consentir — aprovar a
acdao. Ambas tém como conduta a cessacao da gravidez.

Tipo subjetivo. Dolo. Nao se pune por acao culposa.

Pratica de aborto em feto que esteja anteriormente morto. Crime impossivel.
Impropriedade absoluta do objeto.
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Inicio da gravidez. Ha duas correntes:

1) Desde a fecundacdo - a partir da jungdo de gametas que resulta na formacgao
de um zigoto ou ovo;
2) Desde anidagdo - implantacdo/fixagao do évulo fecundado no ttero da mulher.

ADPF n. 54. Arguicdao de Descumprimento de Preceito Fundamental cujo
julgamento deu procedéncia a interrupgao da gestacao no caso de feto anencefalico,
tendo como justificativa a confirmagao de fetos invidveis.

Afirma o informativo do STF acerca do voto-vista do Min. Barroso (HC

124.306):

Diz a ementa:

“Para o ministro, o bem juridico protegido (a vida potencial do feto)
é ‘evidentemente relevante’, mas a criminalizagdo do aborto antes de
concluido o primeiro trimestre de gestacdo viola diversos direitos
fundamentais da mulher, além de ndo observar suficientemente o principio
da proporcionalidade. Entre os bens juridicos violados, apontou a
autonomia da mulher, o direito a integridade fisica e psiquica, os direitos
sexuais e reprodutivos da mulher, a igualdade de género — além da
discriminagdo social e o impacto desproporcional da criminalizagdo sobre
as mulheres.

Advertiu, porém, que ndo se trata de fazer a defesa da disseminacao
do procedimento - ‘pelo contrario, o que se pretende € que ele sejararo e
seguro’, afirmou. ‘O aborto é uma pratica que se deve procurar evitar, pelas
complexidades fisicas, psiquicas e morais que envolve. Por isso mesmo, é
papel do Estado e da sociedade atuar nesse sentido, mediante oferta de
educagao sexual, distribuicdo de meios contraceptivos e amparo a mulher
que deseje ter o filho e se encontre em circunstancias adversas’.

Para o ministro, é preciso conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo aos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal — que tipificam o crime
de aborto - para excluir o seu ambito de incidéncia a interrupgdo voluntaria
da gestacdo efetiva no primeiro trimestre. Como o Cédigo Penal é de 1940
— anterior a Constituicao, de 1988 — e a jurisprudéncia do STF ndo admite a
declaragdo de inconstitucionalidade de lei anterior a Constitui¢ao, o
ministro Barroso entende que a hipdtese é de ndo recep¢do. ‘Como
consequéncia, em razao da ndo incidéncia do tipo penal imputado aos
pacientes e corréus a interrup¢ao voluntdria da gestagao realizada nos trés
primeiros meses, ha duvida fundada sobre a prépria existéncia do crime, o
que afasta a presenca de pressuposto indispensavel a decretacdo da priséo
preventiva’, concluiu.”

“ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideracdes.

FETO ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER -
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrup¢do
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da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126
e 128, incisos | e I, do Cédigo Penal.”

ADI n. 5.581/DF. Seguindo a mesma linha, foi a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade que propds a interrupcao da gestacao no caso de constatagao
do virus da zica, podendo gerar no feto a microcefalia. Até o presente momento,
somente houve um voto (Min. Luis Roberto Barroso).

4.2.  Aborto provocado por terceiro, sem o consentimento da gestante
Art. 125, CP. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante.
Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

E a forma mais grave dentre os abortos praticados por terceiro, visto que é
realizado sem o consentimento da gestante, sendo ela também a vitima.

agressdo.
Obijeto juridico. Vida do feto e vida e integridade fisica da gestante.
Objeto material. Feto e gestante.
Sujeito ativo. Terceiro. Qualquer individuo.
Sujeito passivo. Feto e gestante.
Tipo objetivo. Provocar — ocasionar, dar causa a..., executar.
Tipo subjetivo. Dolo.

Classificacao do crime. Crime comum, instantdneo, comissivo ou omissivo,
material, de dano, unissubjetivo, plurissubsistente, de forma livre, admite tentativa.

Tentativa de aborto e morte do recém-nascido posteriormente, em
decorréncia das les6es provocadas por esta. Afirma Nucci:

“Considerando-se uma das principais caracteristicas do dolo -
atualidade (deve estar presente no exato momento de pratica da conduta)
-, torna-se invidvel punir o sujeito pela pratica de homicidio, que significa
matar alguém, vale dizer, eliminar a vida da pessoa humana (nascida com
vida). O agente quis matar um feto, o que, na atualidade de sua conduta,
volta-se a prética de aborto, sem o consentimento da gestante. O fato de
ter a crianga nascido para, depois, falecer, ndo descaracteriza o crime de
aborto. A conduta (agredir a gestante para atingir o feto) + morte do ser
humano pds-nascimento + dolo de eliminar a vida humana intrauterina =
aborto consumado.”

Morte natural intrauterina anterior a agressdao. Crime impossivel por
impropriedade absoluta do objeto.

Art. 20 da Lei das Contravencdes Penais. Afirma tal dispositivo:

Art. 20 da Lei das Contravencdes Penais. Anunciar processo,
substancia ou objeto destinado a provocar aborto:
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Pena — multa de hum mil cruzeiros a dez mil cruzeiros.

Aqui convém fazermos um adendo. Aquele que, de forma didatica e escolar,
vier a incidir na conduta, fazendo-o como professor, ndo cometera crime, pois se
configura como sendo fato atipico, sem culpa.

4.3.  Aborto provocado por terceiro, com o consentimento da gestante
Art. 126, CP. Provocar aborto com o consentimento da gestante.
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Como dito anteriormente, tal norma excede a teoria monista de que todos os
individuos que se empenharem na pratica de um mesmo fato tipico, incidirdao no
mesmo crime. Neste caso, aplicar-se-a tal dispositivo apenas quanto aquele que
executar as manobras abortivas.

Objeto juridico. Vida e integridade do feto. Veja que neste caso ndo se protege
avida da gestante, bem como na classificacao seguinte, uma vez que ndo se configura
vitima, mas autora do crime de aborto.

Objeto material. Feto.

Sujeito ativo. Qualquer individuo. Crime comum. Aqui cabe salientar um
comentdrio de Nucci. O doutrinador afirma que todos aqueles relacionados as
atividades da clinica abortiva deverao ser considerados participes do crime de aborto
previsto pelo art. 126, sendo enquadrados, igualmente, no disposto no art. 288
(associacdo criminosa), mediante concurso material.

Sujeito passivo. Feto.

Tipo subjetivo. Dolo e dolo eventual — por exemplo, o0 médico que receita
medicamento, ciente do risco de o mesmo causar o aborto.

Tipo objetivo. Provocar — ocasionar, dar causa a..., executar.

Desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz. E possivel. O executor
responderd por todos os atos cometidos até entao. Quanto a esta matéria, afirma
Alexandre Salim:

“1? situa¢do. A gestante voluntariamente desiste de prosseguir nas
manobras abortivas, ou evita a producao do aborto depois de cessada a
execucdo. Nao respondera por nenhum crime, uma vez que ndo se pune a
autolesao.

2% situagdo. A desisténcia ou o arrependimento é do provocador do
aborto com o consentimento da gestante. Responderd pelos atos
anteriormente praticados. Entretanto, se causou apenas lesdao corporal
leve, e adotado o posicionamento da disponibilidade relativa do bem
juridico incolumidade pessoal (no caso de lesdes leves), o agente por nada
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responderd. Se na execu¢do do aborto o agente causou lesao corporal
grave ou gravissima, por este respondera.

3% situag¢do. A desisténcia ou o arrependimento é do provocador do
aborto sem o consentimento da gestante. Responderda pelos atos
anteriormente praticados, inclusive por lesdo corporal leve.”

Classificacdo. Crime comum, instantdneo, comissivo, material, de dano,

plurissubjetivo, plurissubsistente, de forma livre, admite tentativa. Pune-se somente a

forma dolosa.

Paragrafo unico. Aplicar-se-a a pena do artigo anterior (reclusdo, 3-10 anos):

Se a gestante ndo é maior de 14 anos;
Se a gestante é alienada ou débil mental;
Se o consentimento € devido a fraude, grave ameaca ou violéncia.

Defini¢ao da idade de 14 anos. Vide 2.1. supra.

Se a vitima é maior de 14 anos. Sera direcionada a vara de protecdo da infancia

e da juventude, uma vez que ndo comete crime, mas ato infracional.

4.4.

Aborto aumentado

Art. 127, CP. As penas cominadas nos artigos anteriores sao
aumentadas de um ter¢o, se, em consequéncia do aborto ou dos meios
empregados para provocd-lo, a gestante sofre lesao corporal de natureza
grave; e sao duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a
morte.

Aplicacao limitada. Como dito, somente serdo aplicadas para o disposto nos
arts. 125 e 126, CP.

Da lesao com dolo de aborto. Nao ocorre o aborto, mas a morte ou lesdes

graves na mulher. Ha duas posic¢des:

1) Posicao defendida por Masson e Mirabete. Afirma Masson:

“Em que pese a previsdo legal de hipdteses preterdolosas, nada
impede o aumento da pena quando o aborto ndo se consuma, mas a
gestante sofra lesdo corporal de natureza grave ou morra. Extrai-se essa
ilagdo da interpretacdo literal do art. 127 do Cédigo Penal, que determina a
majoragao da reprimenda quando o resultado agravador ocorre ‘em
consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo’. Assim
sendo, a expressao ‘em consequéncia do aborto’ vincula-se a morte do
feto, enquanto a expressdo ‘em consequéncia dos meios empregados para
provoca-lo’ relaciona-se ao aborto tentado.”

2) Posicdo disposta na Simula 610/STF:

“H3 crime de latrocinio, quando o homicidio se consuma, ainda que
ndo realize o agente a subtracdo de bens da vitima.”
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Seguindo tal linha de raciocinio, afirmam aqueles que defendem tal posicao:
ainda que o aborto nao tenha sido consumado, o agente serd acusado pelo crime
como se o fosse.

4.5. Aborto praticado por médico
Art. 128, CP. Ndo se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario
I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

Ha divergéncia quanto a classificacao de tal dispositivo. Sdo trés as posicoes:
1) Defendida por Damédsio, Nucci e Masson (posicao mais aceita). Afirma Nucci:

“...écorreta aexpressdo [“ndo se pune”]: pois esta a lei dizendo que
nao se pune o aborto, o que significa que o fato tipico deixa de ser punivel,
equivalendo a dizer que ndo ha crime. [...] Em qualquer caso, no entanto,
trata-se de excludente de ilicitude.”

2) Defendida por Luiz Flavio Gomes. Afirma o jurista:

“Majoritariamente, aponta-se que o legislador previu neste artigo
duas hipdteses especiais de exclusdo da ilicitude do fato: no inciso I,
hipétese de estado de necessidade e no inciso I, exercicio regular do
direito. Particularmente, entendemos que o aborto humanitario ou
sentimental (inciso Il) traz sim uma hipdtese clara de exclusdo da
tipicidade, de acordo com a teoria da tipicidade conglobante (ou ainda de
acordo com a teoria da imputagdo objetiva de Roxin, que constitui a
esséncia da tipicidade material). Para a teoria da tipicidade conglobante,
encabecada por Eugenio Raul Xaffaroni, o que estd permitido ou
fomentado ou determinado por uma norma ndo pode estar proibido poro
outra. E dizer, a tipicidade de um determinado fato ha de ser avaliada de
maneira global, o que leva necessariamente a andlise de todo o
ordenamento juridico, Logo, se o ordenamento proibe o estupro, por ébvio
nao poderia forcar sua vitima a aceitar o resultado desta pratica, pelo qué,
a interrupc¢do da gravidez nesta hipdtese ndo poderia ser proibida, e por
este motivo, o abortamento humanitario é atipico.”

Ou seja, defende que o disposto no inciso | configura-se causa excludente de
ilicitude, enquanto no inciso Il, causa de exclusao da tipicidade material.

3) Defendida por Alexandre Salim:

“Entendemos que o art. 128, | é uma causa de justificacdo
(excludente da ilicitude), e a hipStese do art. 128, 1l é uma causa dirimente
(excludente da culpabilidade em face da inexigibilidade de conduta
diversa), considerando que, no balanco de bens envolvidos no conflito, a
vida deve prevalecer sobre a dignidade da pessoa humana ou mesmo sobre
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a sua saide mental. Com efeito, na segunda hipdtese o fato sera tipico e
ilicito, mas ndo havera reprovacdo.”

4.6. Sistematizando

Aborio necessario -salvara vida da gestante

Gravidez resutante de estupro

Aborto terapéutico ou necess4rio

Aborto praticado por médico . .| Aboriosentmental ouhumanitéio
Nem todo aborto & crime Aborto natural

Feto anancéfalo - feto invidvel

Lesdio corporal de natureza grave (1/3)

| Se a gestante sofrer

Aborto na forma qualificada

Aborio acidental

Aborto eugénico ou eugenésico

More )|

Excecao & teoria monista
Terceiro -art 126 CP
Gestante - art. 124, CP

Conira menor de 14 anos

Alienada ou débil mental
Parsgrafo tnico

Fraude

Grave ameaca Consentimento por

Violéncia

5.

Aborto provocado pela gestante

—
ou com seu consentimento

Aborto

- {  Aborto feito com o consentimento da mulher

Aborto praticado pela prdpria gestante

Aborto provocado por terceiro
com o consentimento da gestante

Aborto provocado por terceiro
sem o consentimento da gestante Fraude

Agressdo

Lesao Corporal

Lesdo Corporal.

Art. 129, CP. Ofender a integridade corporal ou a salde de outrem:
Pena - detengdo, de trés meses a um ano.

Lesdo corporal de natureza grave

§1°. Se resulta:

I -incapacidade para as ocupag6es habituais, por mais de trinta dias;
Il - perigo de vida;

Ill - debilidade permanente de membro, sentido ou fun¢ao;

IV — aceleragdo de parto:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

§2°. Seresulta:

| - incapacidade permanente para o trabalho;

Il - enfermidade incuravel;

lll - perda ou inutilizagdo de membro, sentido ou funcdo;

IV - deformidade permanente;

V - aborto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

Lesdo corporal seguida de morte

§3°. Se resulta morte e as circunstancias evidenciam que o agente

nao quis o resultado, nem assumiu o risco de produzi-lo:

Pena - reclusao, de quatro a doze anos.
Diminui¢do de pena
8§4°. Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante

valor social ou moral ou sob o dominio de violenta emogao, logo em
seguida a injusta provocagao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um
sexto a um tergo.

Substituicao da pena
§5°. O juiz, ndo sendo graves as lesdes, pode ainda substituir a pena

de detencao pela de multa:

I - se ocorre qualquer das hipdteses do paragrafo anterior;

Il - se as lesdo sdo reciprocas.

Lesdo corporal culposa

§6°. Se a lesdo € culposa:

Pena - detenc¢do, de dois meses a um ano.

Aumento de pena

§7°. Aumenta-se a pena de 1/3 (um ter¢o) se ocorrer qualquer das

hipdteses dos §§4° e 6° do art. 121 deste Cddigo.
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§8°. Aplica-se a lesdo culposa o disposto no §5° do artigo 121.

Violéncia doméstica

§9°. Se alesdo for praticada contra ascendente, descendente, irmao,
conjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou,
ainda, prevalecendo-se o agente das relagbes domésticas, de coabitagdo
ou de hospitalidade:

Pena - detencdo, de trés meses a trés anos.

§10. Nos casos previstos nos 8§ 1° e 3° deste artigo, se as
circunstancias sao indicadas no §9° deste artigo, aumenta-se a pena em um
terco.

§11. Na hipStese do §9° deste artigo, a pena serd aumentada de um
terco se o crime for cometido contra pessoa portadora de deficiéncia.

§12. Se a lesdo for praticada contra autoridade ou agente descrito
nos arts. 142 e 144 da Constitui¢cao Federal, integrantes do sistema prisional
e da Forca Nacional de Seguranga Publica, no exercicio da fungdo ou em
decorréncia dela, ou contra seu cdnjuge, companheiro ou parente
consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condicdo, a pena &
aumentada de um a dois tergos.

Espécies. S3o duas as espécies: dolosa e culposa.

Leve
Grave
Gravissima
Seguida de morte

Dolosa. Podera ser de natureza:

Culposa. Ndo admite classificagao quanto a natureza.

Conceito. Segundo Bento de Faria:

“A lesdo corporal consiste num ato voluntario praticado sobre o
fisico de outrem, cometido ndo com o escopo de matar, mas com o intuito
de ofender a pessoa na sua inviolabilidade, material ou mental.”

Como afirma Nucci, nenhuma ofensa moral serd enquadrada em tal tipo, uma
vez que é necessario que haja lesdo referente ao corpo (fisico e mentalmente), tdo
somente. Poderda abranger qualquer modificacdo prejudicial a sua saude,
transfigurando-se qualquer funcdo orgdnica ou causando-lhe abalos psiquicos
comprometedores.

Antolisei, citado por Nucci, afirma nao ser necessario a agressao propriamente
dita, mas somente grave ameaca que cause perturba¢ao mental na vitima. A morte
em que a autdpsia ndo define o motivo certo é denominada, segundo Almeida Jdnior
e Costa Junior, morte por emocdo.

Autolesdo. Em regra, devido ao Principio da Lesividade, apesar de ser
consideradaiilicita, nao é punida. Ndo se pune o agente, uma vez que atinge o préprio
corpo, nao lesando nenhum terceiro. Quanto a lesao do terceiro, aplicar-se-a o
disposto no art. 171, §2°, V, CP, cujo texto afirma:

Art. 171, §2°, CP. Nas mesas penas incorre quem:
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V - destrdi, total ou parcialmente, ou oculta coisa prépria, ou lesa o
proprio corpo ou a satde, ou agrava as consequéncias da lesdo ou doenga,
com o intuito de haver indenizac¢do ou valor de seguro.

Ainda acerca do mesmo objetivo, afirma o art. 184 do Cédigo Penal Militar:

Art. 184 do Codigo Penal Militar. Criar ou simularincapacidade fisica,
que inabilite o convocado para o servico militar:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos.
Eritema. Vermelhiddo da pele. Nao configura crime de lesao corporal.

Vias de fato. Segundo o Dicionario Juridico Acquaviva:

“Contravencao penal consistente em infligir ofensas fisicas ao
adversario, sem, contudo, causar-lhe lesdes corporais. Consiste vias de fato
as agressdes que nao deixam sequelas fisicas, como rupturas na epiderme,
corrimento de sangue, hematomas, casos que, sendo configurados,
tipificariam o delito de lesées corporais.”

Afirma o art. 21 da Lei 3.688/41 (Lei das Contravenc¢des Penais):

Art. 21 da Lei das Contravencdes Penais. Praticar vias de fato contra
alguém:

Pena - prisdo simples, de quinze dias a trés meses, ou multa, de cem
mil réis a um conto de réis, se o fato ndo constitui crime.

Nao é, portanto, considerado lesao corporal.

Violéncia esportiva. Nao se considera lesdo corporal. Dentro a negacgao, sao

duas as hipdteses:

1)
2)

3)

Nao ha crime. Fato atipico. Exercicio regular de direito, pois provém da regra
do esporte;

Posicao defendida por Zaffaroni. Segundo o doutrinador, ha atipicidade
conglobante. Sendo a tipicidade conglobante formada pela antinormatividade
da conduta, serad crime uma vez que a conduta ndo seja (1) incentivada, (2)
permitida ou (3) tolerada pelo Estado. No caso da ofensa causada em esporte,
é permitido e tolerado pelo Estado.

Afirma a ementa da Apelacdo n° 00270778420088190038/TJ-RJ:

“Aplicada a doutrina da tipicidade conglobante defendida por
Zaffaroni, a atividade desportiva praticada dentro dos limites
regulamentares é penalmente atipica, ainda que dela resulte um dano.
Todavia, adquire tipicidade penal a lesdo causada pelo agente com violagao
de regulamentos.”

A conduta € atipica por causa da teoria da imputacdo objetiva. Segundo
aqueles que a defendem, ndo se considerara crime, uma vez que representa
risco permitido, ndao sendo, portanto, risco proibido.
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Ablacdo de 6rgao. A cirurgia de ablacdo de drgaos e transgenitaliza¢ao nao
sera considerada crime de lesao corporal.

Emergéncia médica e cirurgia de emergéncia. Nao serd considerado crime.
Acerca desta negacao, sao as visoes:

1) Exercicio regular de direito;

2) Teoria defendida por Bento de Faria. Afirma que hd atipicidade da conduta,
visto que ndo se incide no crime (ofender), uma vez que se buscava salvar a
vida do individuo;

3) Teoria defendida por Francisco de Assis Toledo. Ndo hd crime, pois ha
auséncia de dolo;

4) Teoria defendida por Zaffaroni. Ndo hd crime, pois had atipicidade
conglobante;

5) Auséncia de crime pela auséncia de imputacdo objetiva, ou seja, caracteriza-
se por ser um risco permitido.

Corte de cabelo ou de barba sem autorizacdo. Caracteriza lesao corporal, visto
que tais elementos sdo parte da integridade do individuo. Se intenciona humilhagao
ou vexacao, porém, sera considerado injuria real.

Principio da consun¢do. O crime maior absorverd o crime de lesdo, se
ocorrerem em conjunto. Por exemplo, no crime de estupro absorver-se-3 as lesdes
corporais.

Crime ndo transeunte. Deixa vestigios. CPP, art. 158 (vide tdpico 4, supra).
5.1.  Lesao corporal de natureza leve

Tal natureza encontra-se expressa no caput do art. 129, CP.

Objeto juridico. Incolumidade fisica.

Objeto material. Pessoa humana.

Sujeito ativo. Qualquer individuo.

Sujeito passivo. Em regra, qualquer individuo. Convém prestarmos atencao
quando aos §§ 1% IV (resulta aceleracdo do parto) e 2°, V (resulta aborto), sendo
ambos cometidos contra a gestante especificamente.

Tipo objetivo. Ofender. Lesar, fazer mal a alguém ou a alguma coisa.
Tipo subjetivo. Dolo.
Classificacdo. Sao oito as classificacdes:

1) Crime comum (pode ser cometido por qualquer pessoa);
2) Material (exige resultado naturalistico, consistente na lesdo a vitima);
3) De formallivre (podendo ser cometido por qualquer meio eleito pelo agente);
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4) Comissivo (“ofender” implica acdo) e, excepcionalmente, comissivo por
omissdo (omissivo impréprio, ou seja, é a aplicagdo do art. 13, §2°, do Cédigo
Penal);

5) Instantdneo (cujo resultado ocorre de maneira instantdnea, ndo se prolongando
no tempo);

6) De dano (consuma-se apends com efetiva lesdo a um bem juridico tutelado);

7) Unissubjetivo (que pode ser praticado por um sé agente);

8) Plurissubsistente (em regra, vdrios atos integram a conduta de lesar);

9) Admite tentativa.

5.1.1. Sistematizando

Serve para todas as classificacdes de lesdo corporal:

Lesao corporal

Objeto juridico

-

Incolumidade fisica

Objeto material

Pessoa humana

Sujeito ativo

Qualquer individuo

Sujeito passivo

Regra
Tipo objetivo
Qualquer individuo ... 0000000

E =
xeecao Ofender

8812, IV e 22V, CP -gestante

Tipo subjetivo

Dolo
Classificagao
Leve .
Grave
Comum
Gravissima )
Material

Seguida d rte
_Seguidademotte Formal ivre

Cul
_~upa | Comissivo

Comissivo poromissdo

Instantdneo
De dano
Unissubjetivo

Plurissubsistente

Admite tentativa
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5.2. Lesdao Corporal de Natureza Grave
Art. 129, §1°, CP. Se resulta:
I - incapacidade para as ocupac¢des habituais, por mais de trinta dias;
Il - perigo de vida;
Ill - debilidade permanente de membro, sentido ou funcdo;
IV - aceleracdo do parto.

Pena. Reclusdo, de um a cinco anos.

Conceito. Diferencia-se as lesdes corporais graves e gravissimas (§§ 1° e 2°) das
leves (caput), anteriormente citadas, quanto a natureza da lesdo causada, ou seja,
leva-se em consideracao a espécie de dano causado, uma vez que o conceito de lesao
permanece o mesmo para ambos (vide tépico 5 — Conceito, supra).

Incapacidade para as ocupagdes habituais. Primeiramente, convém que
analisemos qual o conceito de ocupacdo habitual.

Ocupacao habitual. Qualquer atividade que a pessoa execute de maneira
corriqueira, nao sendo necessario que seja concernente ao trabalho. Por exemplo,
podera ser considerada ocupacao habitual toda e qualquer atividade de lazer que o
individuo pratique regularmente.

30 dias. Sendo crime ndo transeunte, devera ser feita pericia dentro do
periodo de 30 dias, alegando a natureza da lesdo. Passando-se os 30 dias ndo serd
possivel alegar com precisao tal informacdo. Afirma o art. 168, §3°, CPP:

Art. 168, CPP. Em caso de lesdes corporais, se 0 primeiro exame
pericial tiver sido incompleto, proceder-se-a a exame complementar por
determinacdo da autoridade policial ou judicidria, de oficio, ou a
requerimento do Ministério Publico, do ofendido ou do acusado, ou de seu
defensor.

§1°. No exame complementar, os peritos terdo presente o auto do
corpo de delito, a fim de suprir-lhe a deficiéncia ou retifica-lo.

§2°. Se 0 exame tiver por fim precisar a classificacdo do delito no
artigo 129, §1° 1, do Cédigo Penal, deverd ser feito logo que decorra o prazo
de trinta dias, contado da data do crime.

§3°. A falta de exame complementar poderd ser suprida pela prova
testemunhal.

Diz o ja referido art. 158, CPP:

Art. 158, CPP. Quando a infragdo deixar vestigios, serd indispensavel
0 exame de corpo de delito, direito ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado.

Perigo de vida. E necessario que se prove o real perigo de vida, sendo descrita
tal situa¢dao no laudo pericial.
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Quanto a sua natureza, ha duas visdes:

1) Visdo majoritdria — afirma Damasio:

“O crime de lesao corporal é punido a titulo de dolo; o resultado
qualificador, a titulo de culpa. Dai dizer-se que o delito é preterintencional
ou preterdoloso, uma vez que o resultado vai além da intengdo do sujeito.”

2) Visdo minoritdria — afirma Nucci:

“Reconhecemos que a doutrina e a jurisprudéncia pdtria,
majoritariamente, consideram que, neste caso, somente pode haver dolo
na conduta antecedente (lesdo corporal) e culpa no tocante ao resultado
mais grave (perigo de vida), pois, havendo dolo em ambas as fases, estar-
se-ia diante de uma tentativa de homicidio. Preferimos, no entanto, a
posicdo esposada por ESTHER DE FIGUEIREDO FERRAZ, ao mencionar,
com propriedade, que ‘também dolosos ou culposos podem ser os
resultados mais graves no caso do artigo 129, §§ 1° e 2° (lesdo corporal grave
e gravissima). (...) Pois se o legislador ndo teve o cuidado de excluir
expressamente o dolo, como o fez, logo abaixo, no paragrafo 3°, é porque
julgou que essa forma de culpabilidade poderia estar presente em relacdo
a esse evento, como em relacdo aos demais relacionados nos vdrios
ndmeros dos §§ 1° e 2° do artigo 129: perigo de vida; debilidade permanente
de membro, sentido ou funcdo; aceleracdo do parto; incapacidade
permanente para o trabalho; perda ou inutilizacdo de membro, sentido ou
funcdo; deformidade permanente; aborto’, acrescentando-se também a
‘incapacidade para as ocupages habituais por mais de 30 dias’. E reitera a
mesma: ‘Ora, se o legislador sé excluiu o elemento dolo, direto ou eventual,
em relagdo ao crime de lesdo corporal seguida de morte, e silenciou ao definir
as demais qualificadas pelo resultado é porque admitiu, em tese, a
possibilidade de ocorrer essa modalidade de elemento subjetivo em
algumas figuras agravadas pelo evento. Pois a lei ndo deve ter palavras
indteis e, ademais, as expressdes restritivas devem ser restritivamente
interpretadas.’ (Os delitos qualificados pelo resultado no regime do Cédigo
Penal de 1940, p. 85 e 90)”

Debilidade permanente de membro, sentido ou fun¢do. Analisemos por

partes.

Debilidade permanente. Diminuicao da capacidade de forma permanente,
nao sendo possivel, portanto, a sua reversao.

Membros. S3o as pernas, bracos, maos e pés.

Dedos. Considerar-se-a crime de natureza grave, uma vez que se inutilize ou
retire qualquer um dos dedos, exceto o dedao, pois a retirada do mesmo caracteriza
crime de lesdao corporal de natureza gravissima.

Sentidos. Captacao de impulsos do mundo exterior. Sdo o paladar, olfato,

tato, visao e audicao.

Funcdo. Acdo referente ao trabalho desempenhado pelos érgaos. Respiracao,
mastigacao, digestdo, reproducao etc.
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Acelera¢ao do parto. Antecipa¢do do nascimento da crianga em funcdo da
lesdo. E necessério que o sujeito tenha conhecimento quanto a gravidez, sendo o
crime classificado como preterdoloso, ou seja, dolo na lesdo, porém culpa na
antecipacdo do parto.

Afirma Masson:

“A maior polémica reside na hipdtese em que a crianca nasce com
vida, mas falece logo em seguida ao nascimento, por forca da lesdo
corporal praticada em face da gestante. Ha duas posi¢6es sobre o assunto.
Para Nélson Hungria, o crime serd o definido pelo art. 129, §2°, inciso V, do
Cédigo Penal: lesdo corporal gravissima em razdo do aborto. E o
entendimento majoritdrio. Mirabate. Por sua vez, sustenta que o delito é o
de lesdo corporal grave pela acelera¢do do parto.”

5.2.1. Sistematizando
Divergéncia Cluanto & espécie - grave
LeSéo Coporal de ] Incapacidade para as ocupactes habituais &
Natureza Grave - §1° : P P pag I Exame de corpo de delito

E necessdrio que se prove

S N Perigo de vida
1) Preterdoloso
\ Tipos Divergéncia _ )Preterdoloso

T 4{ 2)Dolo +dolo & possivel

Debilidade permanente de
membro, sentido ou fungdo Diminuicdo da capacidade

Aceleragdo do parto

5.3. Lesao Corporal de Natureza Gravissima

Art. 129, §2°, CP. Se resulta:

I - incapacidade permanente para o trabalho;

Il - enfermidade incuravel;

lll - perda ou inutilizagdo de membro, sentido ou funcdo;

IV - deformidade permanente;

V - aborto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

Incapacidade permanente para o trabalho. S3ao trés as hipdteses quanto a
este elemento:
1) SO poderd ser gravissima se a pessoa ndo possa mais exercer atividade
econdmica anteriormente exercida;
2) Afirma Mirabete que todos poderdo, em decorréncia da incapacidade
permanente, exercer atividade econ6mica de outra natureza;
3) Afirma Masson:

“A expressao ‘para o trabalho’ relaciona-se com a atividade
remunerada exercida pela vitima, que resta prejudicada em seu aspecto
financeiro em razdo da conduta criminosa. E prevalece o entendimento de
que deve tratar-se de incapacidade genérica para o trabalho, isto é, a vitima
fica impossibilitada de exercer qualquer tipo de atividade laborativa. Mas
aqui deve ser adotada certa cautela.

Com efeito, ndo se pode aplicar a qualificadora unicamente quando
a vitima fica incapacitada para o trabalho anteriormente por ela exercido.
Mas também ndo € razoavel autorizar a incidéncia da qualificadora
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somente quando o ofendido quedar-se incapacitado para exercer qualquer
tipo de trabalho, pois nesse caso aregra seria indcua. Exigem-se bom senso
e coeréncia na interpretagdo do texto legal.

Exemplificativamente, ndo ha falar em qualificadora quando a
vitima, outrora cirurgido cardiaco, ndo mais pode mais desempenhar essa
atividade, mas nada aimpede de ser clinico-geral. Mas a lesao corporal serd
gravissima quando essa mesma vitima somente puder trabalhar como
faxineiro depois da pratica do crime.”

Enfermidade incurdvel. S3o as enfermidades que, segundo os meios

dispostos pela medicina, ndo podem ser curadas. Ainda que a vitima ndo queira se
submeter aos meios segundo os quais se curard a doenca, pois resultardo em risco
para a mesma, ndo podera o agente ser acusado, nestas situacdes, pela natureza

gravissima do crime.

Nao podera a vitima recusar-se quanto aos meios de cura, uma vez que nao

possua razao idénea para tal rendncia. Existentes dispositivos capazes de curar a
vitima, sem que haja riscos a sua saude, devera esta se submeter a eles.

AIDS. Quanto a transmissao de AIDS, sao duas as posicoes:

Aquele que transmite AIDS, ndo sabendo ser portador de tal doenca e, por
isso, nao a transmitindo por dolo, ou, ainda, sabendo de sua enfermidade,
porém ndo transmitindo a doenca por dolo, deverd ser acusado por lesdao
corporal de natureza gravissima por transmitir enfermidade incuravel;
Aquele que transmite AIDS, sabendo ser portador de tal doenca, transmitir de
maneira dolosa, devera ser acusado por homicidio ou tentativa de homicidio,
a depender do resultado.

Quanto a isso, afirma Rogério Greco:

“Problema que hoje envolve muita discussdo diz respeito a
transmissdo do virus HIV. Imagine-se a hipétese em que o agente,
querendo, efetivamente, transmitir o virus HIV a vitima, nela aplique uma
injecdo contendo sangue contaminado. Pergunta-se: Qual seria o delito
imputado ao agente uma vez que, embora contaminada, a vitima ainda se
encontra viva? Poderfamos raciocinar em termos de lesdo corporal
qualificada pela enfermidade incurdvel?

Entendemos que ndo. Mais do que uma enfermidade incurdvel, a
AIDS é considerada uma doenga mortal, cuja cura ainda ndo foi anunciada
expressamente. Os chamados ‘coquetéis de medicamentos’, como ja
dissemos quando do estudo do crime de homicidio, permitem que o
portador leve uma vida ‘quase’ normal, com algumas restri¢des. Contudo,
as doengas oportunistas aparecem, levando a vitima ao ébito. Dessa forma,
mais do que uma enfermidade incuravel, a transmissdo dolosa do virus HIV
pode se amoldar, segundo nosso ponto de vista, a modalidade tipica
prevista pelo art. 121 do Cédigo Penal, consumado ou tentado.”
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Afirma, porém, Nucci:

“Porém, dependendo do quadro clinico da vitima, ciente o autor, a
transmissdo do referido virus pode ter a aptiddo de representar uma
moléstia fatal, permitindo-se a tipificacdo com base no art. 121 (forma
consumada ou tentada, dependendo do caso concreto).”

Perda ou inutilizacdo de membro, sentido ou fun¢3o. Perda. E a mutilacdo/
amputacao de parte do corpo. Inutilizagdo. Perda do aspecto funcional.

Dedos. Somente configurara lesdo corporal de natureza gravissima a perda ou
inutilizacao do deddo, ndo sendo mais possivel realizar o movimento de pin¢a com as
maos. A remogao ou inutilizagao de qualquer outro dedo serd considerada lesao de
natureza grave. A remogao, ainda, de dedo extranumerdrio ndo sera considerada
lesdo corporal

Sentidos. Vide subtdpico Sentidos, tdpico 5.2 (supra). Serd a perda total ou
proxima disso da audicao, visdao, paladar, tato ou olfato.

Funcdo. Vide subtdpico Funcdo, tépico 5.2 (supra). Somente poder-se-a perder
ou inutilizar a func¢ao reprodutiva. Qualquer complicacao referente as outras funcées
causara a morte do individuo, sendo classificado, se causado por terceiro, como crime
de homicidio.

Perda ou inutilizacao feita por médico. Em relacao a neocolpovulvoplastia,
afirma a Resolu¢do 1.652/2002 do Conselho Nacional de Medicina:

“CONSIDERANDO que a cirurgia de transformacdo pldstico-
reconstrutiva da genitdlia externa, interna e caracteres sexuais
secunddrios ndo constitui crime de mutilacdo previsto no artigo 129 do
Cddigo Penal, visto que tem o propdsito terapéutico especifico de adequar
a genitalia ao sexo psiquico.”

Em relacdo a intencdo curativa, afirma HELENO CLAUDIO FRAGOSO, citado
por Nucci:

“...0o médico ndo age para causar dano, mas exatamente no sentido
oposto: para curar ou minorar um mal. (...) Para exclusdo do dolo, os
finalistas excluem a tipicidade da lesdo corporal no tratamento curativo, e
isso corresponde, pode-se dizer, a natureza das coisas. Quem quer curar
ndo quer ferir. (...) O fim de curar exclui a lesdo corporal. A vontade de
curar, prépria dos médicos, é incompativel com o dolo de maus-tratos,
exigido nos crimes de lesdo corporal.”

Em relacdo a cirurgia de esterilizacdao sexual, ndao se considerara crime, uma
vez que deve seguir uma série de requisitos estabelecidos na Lei 9.263/1996:

Art. 10. Somente é permitida a esteriliza¢do voluntdria nas seguintes
situagoes:

I - em homem e mulheres com capacidade civil plena e maiores de
vinte e cinco anos de idade ou, pelo menos, com dois filhos vivos, desde
que observado o prazo minimo de sessenta dias entre a manifesta¢do da
vontade e o ato cirdrgico, periodo no qual serd propiciado a pessoa
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interessada acesso a servico de regulagdo da fecundidade, incluindo
aconselhamento por equipe multidisciplinar, visando desencorajar a
esterilizagdo precoce;

Il - risco a vida ou a saude da mulher ou do futuro concepto,
testemunhado em relatdrio escrito e assinado por dois médicos.

§1°. E condicdo para que se realize a esterilizacdo o registro de
expressa manifestacdo da vontade em documento escrito e firmado, apds
a informagao a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos colaterais,
dificuldades de sua reversdo e opc¢bes de contracepcdo reversiveis
existentes.

§2°. E vedada a esterilizacdo cirdrgica em mulher durante os
periodos de parte ou aborto, exceto nos casos de comprovada
necessidade, por cesarianas sucessivas anteriores.

§3°. Ndo serd considerada a manifestacdo de vontade, na forma do
§1°, expressa durante ocorréncia de alteragbes na capacidade de
discernimento por influéncia de 3lcool, drogas, estados emocionais
alterados ou incapacidade mental tempordria ou permanente.

84°. A esterilizagdo cirtrgica como método contraceptivo somente
serd executada através da laqueadura tubaria, vasectomia ou de outro
método cientificamente aceito, sendo vedada através da histerectomia e
ooforectomia.

§5°. Na vigéncia de sociedade conjugal, a esterilizacdo depende do
consentimento expresso de ambos os cénjuges.

86°. A esterilizacdo cirdrgica em pessoas absolutamente incapazes
somente podera ocorrer mediante autorizagdo judicial, regulamentada na
forma da lei.

[...]

Art. 15. Realizar esterilizagdo cirdrgica em desacordo com o
estabelecido no art. 10 desta Lei.

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, se a pratica nao
constitui crime mais grave.

L]

ermanente. Alterar a forma original de maneira irrepardvel e,

A maioria da doutrina afirma que tal lesao esta relacionada a estética, sendo
necessario que a mesma seja visivel e cause reacao vexatdria e piedosa por parte de

terceiros.

Discorda Nucci:

“Salienta a doutrina, no entanto, estar essa qualificadora ligada a
estética. Por isso, é posicao majoritdria a exigéncia de ser a lesdo visivel,
causadora de constrangimento ou vexame a vitima, e irrepardvel.

[...]

A restricao construida por parcela da doutrina e da jurisprudéncia é
incompativel com a finalidade do artigo. Desde que o agente provoque na
vitima uma alteracdo duradoura nas formas originais do seu corpo
humano, é de se reputar configurada a qualificadora. Adotar-se posicéo
contrdria significaria exigir do juiz, ao analisar a lesdo causada, um juizo de
valor, a fim de saber se a vitima ficou ou ndo deformada conforme os
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critérios de estética que o magistrado possui, ndo se levando em conta o
desagrado intimo causado a quem efetivamente sofreu o ferimento e a
alteracdo do seu corpo.”

Sustenta uma observag¢do pertinente o mesmo autor:

“Uma cicatriz no rosto de uma atriz famosa seria mais relevante do
que a mesma lesdo produzida numa trabalhadora rural? Poderia ser, para o
terceiro que ndo sofreu a deformidade - ja que a andlise desbancaria para
0 campo estético —, embora, para a vitima, possa ser algo muito
desconfortdvel. Cremos, pois, pouco importar seja a deformidade visivel ou
ndo, ligada a estética ou ndo, passivel de causar impressdo vexatdria ou
nao, exigindo-se somente seja ela duradoura, vale dizer, irrepardvel pelos
recursos apresentados pela medicina a época do resultado. E acrescente-
se possuir essa qualificadora carater residual, isto é, quando houver lesdo
passivel de alterar a forma original do corpo humano, ndo se configurando
as outras hipdteses de deformidade - debilidade ou perda de membro,
sentido ou fungdo — deve ela ser aplicada”

Na mesma linha, afirma Masson:

“De fato, parece-nos discriminatdria a afirmacao de que o crime
seria qualificado com um profundo corte no rosto de uma atriz de
televisdo, mas ndo seria em uma trabalhadora rural. Daf perguntamos: por
qué? Essa ultima mulher ndo tem direito a sua prdpria beleza, mormente
sabendo que o conceito do que seja bonito ou feio envolve sempre o juizo
de valor, e transferir essa tarefa ao magistrado inevitavelmente leva a
inseguranca juridica e a injustica? Portanto, entendemos que basta a
deformidade permanente, como quis o legislador. Frise-se, porém, tratar-
se do entendimento minoritario em sede doutrindria e jurisprudencial.”

Requisitos (segundo a maioria):

1) Dano estético;

2) Dano deve ter certa monta (extensdo);
3) De natureza permanente;

4) Quanto a cirurgia plastica:

Aqui ha uma discussao doutrindria.
Afirma Capez, seguido por Damasio:

“A vitima também n3o sera obrigada a submeter-se a cirurgia
plastica para reparacdo da deformidade, mas se a fizer com sucesso,
afastada estara a qualificadora.”

Discorda Victor Eduardo Rios Gongalves, seguido por Monteiro de Barros,
afirmam ser um absurdo, pois incentivaria 0 quesito vingan¢a, nao realizando a
cirurgia plastica a vitima para que o agente fosse punido pelo crime.

5) Visivel.
Aborto. S3o algumas as visbes acerca de tal resultado:

1) Crime preterdoloso. Afirma Capez:
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“0 aborto, como circunstancia qualificadora do delito de lesdes
corporais, é punido a titulo de preterdolo, ou seja, pune-se alesdo corporal
a titulo de dolo e o aborto a titulo de culpa. Nesta hipdtese, o agente, ao
lesionar a vitima, ndo quer nem mesmo assume o risco do advento do
resultado agravador aborto. Faz-se, contudo, mister que ele conhega o
estado de gravidez da vitima, mas ndao queira produzir o aborto. O
desconhecimento da gravidez constitui o erro de tipo, que exclui o dolo.”

Dolo na lesao e dolo no aborto. Continua Capez:

“Caso o aborto tenha sido querido, o crime serd o de aborto
qualificado (se advier lesdo corporal de natureza grave) ou respondera o
agente pelos crimes de aborto e lesGes corporais em concurso formal
impréprio. O mesmo se diga se agiu com dolo eventual.”

Dolo no homicidio e dolo no aborto. Respondera por homicidio e aborto em
concurso formal impréprio (uma acdo, dois resultados);

Homicidio culposo de transito seguido de aborto. Respondera somente por
homicidio culposo de transito, pois 0 aborto somente é valido diante do tipo
subjetivo dolo;

Culpa nalesao e culpa no aborto. Respondera por lesao corporal culposa pelo
mesmo motivo da visao anterior.

5.3.1. Sistematizando

Néo transmitindo por dolo - leséo corporal gravissima

Lesdo corporal de
natureza gravissima - §2°

Incapacidade permanente para o trabalho

Divergéncia

Enfermidade incuravel
Néo pode mais exercer atividade
econdmica anteriormente exercida

il:i Todos poderdo exercer atividade diversa. mesmo lesados

Exige-se bom senso e coeréncia para interpretar

Transmitinde por dolo -tentativa de homicidio ou homicidio Perda ou inutilizag&o de membro, sentido ou fungéo

Se ocormrer, afastaré a qualificadora

Se ocorrer, ndo afastard a qualificadora

5.4.

Deformidade permanente

Maioria da doutrina

Resulta aborto

Dano estético -

De certa extensdo P
cel ns reterdoloso -art 129. CC
Do rat - - T
& natureza pemanents Dolo (aborto) = dolo (lesdo corporal) - art. 125 + 129 (concurso formal improprio)

Quanto & l&sti
uanio 3 ciurgia plastca Dolo (homicidio) + dolo (aborta) - art 121 + 125 (concurso formal impréprio)

Homicidio de trdnsito + aborio - somente 302. CTB
Culpa (lesdo) +culpa (aborto)-art 129. CP

Visivel

Lesao corporal seguida de morte

Art. 129, §3°, CP. Se resulta morte e as circunstancias evidenciam que
0 agente nao quis o resultado, nem assumiu o risco de produzi-lo:

Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.
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Crime preterdoloso. Pois somente sera configurado se houver dolo nalesdo e
culpa na morte da vitima.

Juari popular. Nao sera levado a juri popular, pois ndao configura crime doloso
contra a vida.

Vias de fato seguida de morte. Ndo existe. Neste caso, o sujeito serd
processado pelo crime de homicidio culposo.

5.5. Lesdo corporal “privilegiada”

Art. 129, §4°, CP. Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de
relevante valor social ou moral ou sob o dominio de violenta emocao, logo
em seguida a injusta provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de
um sexto a um tergo.

Causa de diminuicdo de pena. Vide tépico 1.2 (supra).

Relevante valor social ou moral/dominio de violenta emocdo/logo em
seguida a injusta provocacao da vitima. Vide tépico 1.2 (supra).

Aplicagao. Sao duas as visoes.

Afirma Masson, seguido por Victor Eduardo Rios Gongalves, Rogério Greco,
entre outros:

“Essa causa de diminui¢do de pena incide unicamente no tocante as
lesbes dolosas, qualquer que seja sua modalidade: leve, grave, gravissima
ou seguida de morte. Ndo € cabivel nalesdo corporal culposa. Extrai-se essa
conclusao tanto da interpretacao topogréfica do dispositivo legal - pois o
legislador, ao inserir o privilégio no §4°, deixou claro que o beneficio ndo se
aplica ao crime tipificado pelo §6° - quanto da prépria natureza do
instituto.”

Entende o contrario Nucci:

“Esta hipdtese é aplicavel as lesGes grave, gravissima ou seguida de
morte. Para a lesdo leve, reservou-se o proximo paragrafo. [...]
(Substituicdo da Pena) Esta € uma auténtica hipdtese de privilégio, embora
conectada ao pardgrafo anterior (como se vé no inciso 1), acarretando a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela pecunidria. Aplica-se
somente a hipdtese de lesdo corporal leve e desde que haja relevante valor
social ou moral ou o dominio de violenta emogao, logo apds injusta
provocagdo da vitima.”

Ou seja, Nucci afirma que a causa de diminuicdao de pena somente sera
aplicada em casos de lesdo corporal de natureza grave, gravissima ou seguida de
morte, aplicando-se as de natureza leve a substituicdo da pena, destrinchado no
topico seguinte.
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5.6.  Substituicao da pena

Art. 129, §5° CP. O juiz, ndo sendo graves as lesdes, pode ainda
substituir a pena de deten¢do pena de multa:

I - se ocorre qualquer das hipéteses do paragrafo anterior;
Il - se as lesdes sdo reciprocas.

Hipoteses:

1) Relevante valor social ou moral ou por dominio de violenta emocdo, logo em
seguida a insta provocacdo da vitima (paragrafo anterior);
2) Lesdes corporais reciprocas.

Lesdes corporais reciprocas. N3o se trata de situagao de legitima defesa. As
duas partes agridem-se de forma injusta. Podera ocorrer em duas ocasies:

1) Quando ambas as partes desferem golpes uma na outra ao mesmo tempo,
nao caracterizando a¢ao defensiva de nenhuma das partes;
2) Quando a parte agredida, apds cessada a agressao, ataca a outra parte.

5.7. Lesao corporal culposa
Art. 129, §6°, CP. Se a lesdo é culposa:

Pena - detencdo, de dois meses a um ano.

Conceito. Ofender a integridade corporal ou a saide de outrem através de
elementos de culpa, ou seja, imprudéncia, negligéncia e impericia.

Observacdo. A lesao corporal culposa nao admite classificacdo quanto a
natureza, nao se configurando, portanto, em leve, grave, gravissima ou seguida de
morte.

Acao penal publica condicionada a representacao. Como regra, dispde o art.
88, da Lei 9.099/95:

Art. 88, da Lei 9.099/95. Além das hipdteses do Cédigo Penal e da
legislacdo especial, dependerd de representacdo a agao penal relativa aos
crimes de lesbes corporais leves e lesbes culposas.

Exceto o disposto no art. 41, da Lei 11.340/06:

Art. 41, da Lei 11.340/06. Aos crimes praticados com violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena
prevista, ndo se aplica a Lein® 9.099, de 26 de setembro de 1995.

Tal discussdo chegou no STF, sendo disposta pela ADI 4.424/DF:

ADI 4.424/DF. ACORDAO. Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal em julgar procedente a
acao direta para, dando interpretacdo conforme os artigos 12, inciso I, e 16,
ambos da Lei n° 11.340/2006, assentar a natureza incondicionada da a¢ao
penal em caso de crime de lesdo corporal, pouco importando a extensao
desta, praticado contra a mulher no ambiente doméstico, nos termos do
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voto do relator e por maioria, em sessdo presidida pelo Ministro Cezar
Peluso, na conformidade da ata do julgamento e das respectivas notas
taquigraficas.

Lesao culposa no transito. Afirma o art. 303, CTB:

Art. 303, CTB. Praticar lesdo corporal culposa na direcao de veiculo
automotor:

Penas — detencao, de seis meses a dois anos e suspensao ou
proibicao de se obter a permissao ou a habilitagao para dirigir veiculo
automotor.

Paragrafo unico. Aumenta-se a pena de 1/3 (um ter¢o) a metade, se
ocorrer qualquer das hipdteses do §1° do art. 302.

Aplicar-se-a o principio especialidade e, portanto, nestas circunstancias, nao
se aplicara o disposto no CP, mas, sim, o que € apresentado no CTB.

5.8. Lesdo corporal com causa de aumento de pena

Art. 129, §7°, CP. Aumenta-se pena de 1/3 (um ter¢o) se ocorrer
qualquer das hipdteses dos §§ 4° e 6° do art. 121 deste cddigo.

§4°, art. 121, CP. Vide tépico 1.6 (supra):

1) Diante do crime culposo, aumentar-se-4 se:
a. Nao se observar técnica quanto ao oficio, arte ou profissao;
b. Fugir para evitar prisao em flagrante;
c. Na@o procurar diminuir as consequéncias do seu ato ou deixa de prestar
Socorro a vitima.
2) Diante do crime doloso, aumentar-se-4 se:
a. Cometido contra menor de 14 anos;
b. Cometido contra maior de 60 anos.

§6°, art. 121, CP. Vide tdpico 1.8 (supra). Aumentar-se-4 a pena se o crime for
cometido por Milicia Privada ou por Grupo de Exterminio.

5.9. Perdao judicial em lesdo corporal culposa

Art. 129, §8°, CP. Aplica-se a lesdo corporal o disposto no §5° do
artigo 121.

Perd3o judicial. Vide tépico 1.7 (supra).
5.10. Les3o corporal e violéncia doméstica

Art. 129, §9° CP. Se a lesdo for praticada contra ascendente,
descendente, irmao, conjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou
tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relagbes
domésticas, de coabita¢do ou de hospitalidade:

Pena - detenc¢do, de trés meses a trés anos.
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Alteracao da pena. As penas concernentes aos crimes de lesao corporal
dolosa partem de 3 meses a 1 ano. Em tal situacdo, como vimos, a pena é de 3 meses
a 3 anos. Desta forma, deixa-se de considerar tal crime como sendo de menor
potencial ofensivo, deixando, também, de ser julgado pelo juizado penal especial. Tal
fato se soma a ja citada alteracdo da acdo penal para de natureza incondicionada,
facilitando a acd@o do Ministério Publico ante a tais crimes.

Convive. Apresenta relacionamento atual.

Convivido. Apresentou relacionamento, ndao mais o apresentando, porém
sendo este o motivo da agressao.

Afirma Nucci:

“N&o podemos aquiescer com a interpretacao literal, ou seja, além
do ascendente, descendente, irmdo, cénjuge ou companheiro, qualquer
outra pessoa agredida, que conviva ou tenha convivido (esta forma,
mostrando o passado, € a pior) estaria inserida no tipo do §9°...”

Relag6es domésticas, coabitacao e hospitalidade. Afirma Masson:

“Relagdao doméstica sdao as criadas entre os membros de uma
familia, podendo ou ndo existir ligagdes de parentesco (exemplo: patrdo e
baba de seu filho).

Coabita¢do é a moradia sob o mesmo teto, ainda que por breve
periodo (exemplo: moradores de uma republica). Deve ser licita e
conhecida dos coabitantes.

Hospitalidade € a recep¢ao eventual, durante a estadia provisdria na
residéncia de alguém, sem necessidade de pernoite (exemplo: receber
amigos para um jantar).”

Art. 129, §10, CP. Afirma:

Art. 129, §10. Nos casos previstos nos §§ 1° a 3° deste artigo, se as
circunstancias sdo as indicadas no §9° deste artigo, aumenta-se a pena em
um terco.

Ou seja, se da violéncia doméstica resultar crime de lesao grave, gravissima ou
seguida de morte, aumenta-se a pena em 1/3.

Art. 129, §11, CP. Dispde:

Art. 129, §11. Na hipStese do 9° deste artigo, a pena serd aumentada
de um terco se o crime dor cometido contra pessoa portadora de
deficiéncia.

Ou seja, se o crime de lesdo corporal doméstica for cometido contra deficiente
de qualquer natureza, aumentar-se-a a pena em 1/3.

5.11.  Lesao corporal contra individuos especificos

Art. 129, §12, CP. Se a lesdo for praticada contra autoridade ou
agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicao Federal, integrantes do
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sistema prisional e da Forca Nacional de Seguranga Publica, no exercicio da
func@o ou em decorréncia dela, ou contra seu cénjuge, companheiro ou
parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condi¢do, a pena

é aumentada de um a dois tercos.

Explicacao. Vide tdpico 1.3.1.1, subtdpicos Il — Dos agentes de seguranga e

seguintes.

5.12. Outros elementos

Lesdo corporal e crime hediondo. Afirma o art. 1%, I-A, da Lei 8.072/90:

Art. 1°, da Lei 8.072/90. S30 considerados hediondos os seguintes
crimes, todos tipificados no Decreto-Lein°2.848, de 7 de dezembro de 1940

- Cédigo Penal, consumados ou tentados:

L]

I-A - lesdo corporal dolosa de natureza gravissima (art. 129, §2°) e
lesdo corporal seguida de morte (art. 129, §3°), quando praticadas contra
autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicao Federal,
integrantes do sistema prisional e da Forga Nacional de Seguranga Publica,
no exercicio da fun¢ao ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge,
companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa

condigao.

Formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Disp&e o art. 7°, da

Lei 11.340/06:

Art. 7°, da Lei 11.340/06. S3o formas de violéncia doméstica e familiar

contra a mulher, entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda

sua integridade ou sauide corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que
lhe causa dano emocional e diminuicdo da auto-estima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou
controlar suas ac¢des, comportamentos, crencas e decisbes, mediante
ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulagdo,

vigilancia constante, perseguicdo contumaz,

isolamento,
chantagem,

ridicularizagdo, exploracdo e limitagao do direito de ir e vir ou qualquer
outro meio que lhe cause prejuizo a saldde psicolégica e a

autodeterminagao;

Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de rela¢do sexual ndao
desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coagdo ou uso da forga; que a
induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade,
que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacao,
chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio de

seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia matrimonial, entendida como qualquer que
configura retencao, subtragdo, destruicao parcial ou total de seus objetos,
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instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos
ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas
necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que
configura caltnia, difamagao ou injuria.

5.13. Sistematizando

Lesdo Corporal -
Outros elementos

Les&o carporal seguida de morte

Preterdoloso

Les&o corporal "privilegiada” Néo ha jiri popular
Vias de fato + morte

Causa de diminuicdo de pena

Homicidio culposo
Relevante valor social oumoral —_—

Dominia de violenta emocéo Substituigao da pena
Logo em sequida a injusta provocacdo da vitima

Relevante valor social ou moral.

Divergéncia dominio de viclenta emogéo
logo apds injusta provagdo
. da vitima
1) aplica=se a:

Lesdes corporais reciprocas
Leve
Grave
Gravissima

Seguida de morte

2)aplicasea

Grave

Gravissima

Seguida de morte

Les&o corporal culposa

Impericia. imprudéncia e negligéncia

Caondicionada & representagdo Aumento da pena

.
ldemart 121, 85422 62 CP

Perdao judicial

Idem art 121,852 CP

y

Les&o carporal e vicléncia domastica

Convive outenha convivido

Relacdo doméstica
Coabitacdo
Hospitalidade

Aumento de pena

Contra deficiente

Se resultar lesdo grave, gravissima
ouseguida de morte

6. Crimes de perigo

Dano # Perigo: Dano. Consumar-se-a uma vez que o bem juridico tutelado seja
atingido. Perigo. Consumar-se-a uma vez que o bem juridico seja submetido a situag¢ao
de perigo, nao sendo necessario o real dano ao mesmo.
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Crime de perigo individual. E disposto pelos arts. 130 a 136, CP.

Crime de perigo coletivo. E disposto pelos arts. 250 a 259 (Capitulo I, Titulo
VIII), futuramente estudados.

Tipos de crime de perigo. S3o dois os tipos de perigo: concreto e abstrato/
presumido.

Crime de perigo concreto. E referente aos crimes em que a vitima deve provar
o real estado de perigo para que o crime seja caracterizado. Ndo provando a situag¢ao
de perigo ndo sera possivel a condenacdo do agente. E exemplo deste tipo de crime
o disposto no art. 132, CP — expor a vida ou a saude de uma pessoa a perigo direito e
iminente.

Crime de perigo abstrato. E referente aos crimes em que ndo se necessita a
prova referente ao estado de perigo. Sao representadas por situacdes previstas em
lei, sendo estas consideradas, naturalmente, situac6es de perigo. E exemplo deste
tipo de crime o crime apresentado nos arts. 28 e 33 da Lei de Drogas - trdfico e porte
de entorpecentes; o crime previsto no art. 14 e 16 do Estatuto do Desarmamento -
porte ilegal de armas.

6.1.  Perigo de contagio venéreo

Art. 130. Expor alguém, por meio de relagbes sexuais ou qualquer
ato libidinoso, a contagio de moléstia venérea, de que sabe ou deve saber
que esta contaminado:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.
§1°. Se é inten¢do do agente transmitir a moléstia:
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

§2°. Somente se procede mediante representacgao.

Objeto juridico. Incolumidade fisica em sentido amplo, envolvendo a vida e a
saude.

Objeto material. Aquele com quem o agente praticou ato libidinoso ou relacao
sexual, tendo a vida e a saiide exposta ao perigo.

Sujeito ativo. Ha divergéncia.

Segundo a maioria da doutrina: Pessoa contaminada com doencga venérea, ou
seja, crime proprio.

Segundo Alexandre Salim: “Pode ser qualquer pessoa, independentemente do
sexo, desde que esteja contaminada por doenca sexualmente transmissivel”, ou seja,
crime comum.

Sujeito passivo. Qualquer individuo.
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Tipo subjetivo. Dolo. Nao se admite culpa, pois 0 agente deve saber ou sabe
da doenga.

Tipo objetivo. Expor. No sentido de colocar em risco, proporcionar, criar o
risco de contagio venéreo.

Meios. Relacdo sexual. Unido estabelecida entre duas pessoas através da
pratica sexual. Ato libidinoso. Ato tendente a satisfazer e gerar prazer ao agente.

Doenga venérea. Segundo Nucci, é a doenga transmissivel através de contato
sexual. Trata-se de enfermidade que necessita ser conceituada pela medicina, ndo
ficando ao critério do legislador defini-la. Exemplo: sifilis, gonorreia ou blenorragia,
cancro mole. Podemos citar, ainda, o papiloma (HPV).

AIDS. Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida. Nao é considerada moléstia
venérea, uma vez que nao somente é transmitida através das vias sexuais.

Preservativo. llidird, uma vez que se trate de doenca cuja transmissao € inibida
por tal mecanismo anticonceptivo. Nao ilidird, porém, quanto as doencas cujo uso do
preservativo nao evita o contagio, uma vez que podera ser contraido por outros
meios, durante a rela¢ao sexual ou ato libidinoso — exemplo: HPV.

Crime de forma vinculada. Somente serd configurado através da relagao
sexual ou ato libidinoso.

“Sabe”/ “Deve saber”. Ha divergéncia.

Segundo Nucci:

“A expressao ‘sabe’ indica que o agente tem conhecimento pleno
de seu estado de enfermidade e, ainda assim, mantém com a vitimarelacdo
sexual capaz de transmitir a doenca. H3a, portanto, o chamado dolo de
perigo, que é a vontade de expor outra pessoa a perigo. A expressao ‘deve
saber’ consiste no dolo eventual, querendo dizer que o agente, diante do
estado de salde que apresenta, deveria ter no¢dao de que estd
contaminado e, consequentemente, assume o risco de transmitir a doenga
a pessoa com quem mantém relacdo sexual. Cremos ndo existir a forma
culposa, pois nenhuma referéncia ha no tipo a respeito de imprudéncia,
negligéncia ou impericia. Como ja mencionado, a culpa deve ser expressa na
lei penal, jamais presumida.”

Segundo Capez, seguindo Nelson Hungria:

“a) Dolo direto de perigo: consta da 1° figura descrita no caput
(“sabe que esta contaminado”). Aqui, o agente tem pleno conhecimento
de que é portador da doenca venérea e mesmo assim pratica ato sexual
com a vitima, consciente de que com tal agdo estara criando situagdo
concreta de perigo de contdgio de moléstia venérea. Veja-se: ndo hd a
inten¢do de transmitir efetivamente a moléstia. Apesar de prever esse
evento, na realidade ele ndo se insere na vontade do agente, que nem
sequer assume o risco de transmitir a doenca. Ele quer, isto sim, consciente
e voluntariamente, expor a vitima a situagao de perigo. Nao ha o dolo de
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dano constante do §1° do mesmo artigo, ou seja, a vontade de transmitir a
moléstia.

b) Dolo eventual de perigo ou culpa? A segunda figura descrita no
caput (“deve saber que estd contaminado’) tem provocado divergéncias
na doutrina. No sentido de que ‘deve saber’ indica culpa por parte do
agente, posiciona-se Magalhdes Noronha: “Haverd culpa quando o sujeito
ativo ndo tem ciéncia de estar contaminado, mas devia sabé-lo pelas
circunstancias, v.g., se ndo se dd conta de certos sintomas que se
manifestam depois de haver mantido rela¢des sexuais com prostituta. Em
assim sendo ndo tem ele consciéncia de expor a perigo o ofendido, mas
devia ter, pois era possivel essa consciéncia.” [...] Com efeito, nosso Cédigo
Penal exige para o dolo eventual que o agente ndo apenas preveja, mas
também assuma o risco de produzir o resultado. A expressao ‘deve ser’
indica apenas que o agente desconhecia a circunstancia de estar
contaminado, quando devia saber. Infringiu, portanto, uma obrigacdo de
cautela. Isso ndo é dolo; é culpa.”

Transmitir a doenga a quem ja a possui. Crime impossivel.

Dolo de perigo. Disposto pelo §1°, ocorre quando o agente, ciente de sua
enfermidade, age de modo a transmiti-la para outra pessoa.

Acao penal condicionada. Somente ocorrerd o processo por parte do
Ministério Publico, uma vez que a vitima autorize a representacao.

Acdo penal incondicionada. Ocorrera uma vez que da agdo resulte lesdo de
natureza grave ou gravissima ou morte por parte da vitima. Neste caso, ndo sera
necessario que a vitima ou seus representantes autorizem a representacao por parte
do Ministério Publico. Nao ocorrera tal acdo, portanto, diante da lesdo corporal de
natureza leve, sendo, neste caso, acao penal condicionada.

Classificacdao. Segundo Masson, cuida-se de crime préprio e de mao prépria (o
agente deve ostentar uma situacdo fatica diferenciada, ou seja, estar contaminado pela
moléstia venérea, e o crime somente pode ser por ele praticado); simples (tutela um
tnico bem juridico); de perigo presumido ou abstrato (caput) ou de perigo com dolo
de dano (§1°); comissivo (e incompativel com a omissdo); de forma vinculada (relagdo
sexudl ou ato libidinoso); formal (prescinde da producdo do resultado naturalistico);
unilateral, unissubjetivo ou de concurso eventual (normalmente praticado por uma
Unica pessod, mas admite o concurso); em regra plurissubssistente (conduta pode ser
fracionada em vdrios atos); e instantdneo (consuma-se em um momento determinado,
sem continuidade no tempo).

6.2. Perigo de contagio de moléstia grave

Art. 131, CP. Praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia
grave de que estd contaminado, ato capaz de produzir contagio:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.
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Observacao. Afirma Nucci:

“O agente pratica ato capaz de produzir o contagio de moléstia
grave da qual é portador com o claro objetivo de transmitir o mal a outrem,
portanto, causando-lhe dano a sadde - o que é lesdo corporal. Ocorre que
situou o legislador neste capitulo tal figura delitiva apenas porque, no caso
de haver o ato capaz de produzir o contdgio, com a inten¢do do autor de
que a moléstia se transmita, ndo ocorra a efetiva contracdo da
enfermidade, o delito estd consumado do mesmo modo.

Objeto juridico. Pessoa a qual foi vitima de tentativa ou transmissao efetiva
de moléstia grave.

Objeto material. Incolumidade fisica da vitima. Vida e sadde.
Sujeito passivo. Qualquer individuo.

Sujeito ativo. Qualquer pessoa contaminada com moléstia grave.
Tipo objetivo. Praticar. Ato capaz de transmitir moléstia.

Tipo subjetivo. Dolo. Ndo é possivel ser cometido por dolo eventual, pois o
dolo é especifico.

Moléstia grave. Elemento normativo do tipo, sendo doenca que pode deixar
graves sequelas ou até causar a morte da pessoa. Sao exemplos: tuberculose,
hepatite etc.

Crime formal. Como aduz Nucci na observagdo, nao € necessario que a vitima
se contamine, mas apenas que o agente tenha aintencdo de contamina-la, sendo este
suficiente para que se consume o crime.

Transmitir a doenca a quem ja a possui. Crime impossivel, a principio. Ha casos
em que se agrava a moléstia anteriormente possuida pela vitima, podendo ser
caracterizado como crime de perigo consumado.

Meios. Qualquer ato capaz de produzir o contdgio.

Acao penal incondicionada. Podera ser processada pelo Ministério Publico,
nao sendo necessario a representagdo da vitima.

Principio da Consuncao. Tal crime absorverd, como dito no artigo anterior, a
lesdo corporal de natureza leve. Contudo, resultando em lesdo corporal de natureza
grave ou gravissima ou morte da vitima, sera acusado o agente por estes ultimos,
ficando absorvido o crime de perigo.

Classificacdao. Segundo Rogério Greco, crime prdprio quanto ao sujeito ativo
(pois que somente aquele que estd contaminado por uma moléstia grave pode praticd-
lo) e comum quanto ao sujeito passivo; doloso; formal (uma vez que o tipo penal ndo
exige a efetiva contaminacdo, mas, sim, a conduta dirigida finalisticamente a transmitir
a moléstia grave); comissivo, podendo também ser comissivo por omissdo (nos casos
em que o agente doze do status de garantidor); de forma livre; instantdneo;
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monossubjetivo; plurissubsistente; de dano (embora previsto no capitulo
correspondente aos crimes de perigo).
6.3. Art.130,CP # Art. 131, CP
Art. 130, CP Art. 131, CP
. — Expor — submeter vitima Praticar — agir com
Tipo objetivo . = o
a contracao de doenca finalidade de...

Relagbes sexuais e atos
libidinosos

Qualquer ato capaz de
produzir o contdgio
Grave - qualquer doenca
cujos sintomas resultem
em grave dano ou morte
da vitima
Livre — mediante
qualquer acao capaz de
produzir o contagio
Incondicionada

Meios

Venérea — transmitida
através de relacdo sexual
ou ato libidinoso

Moléstia

Vinculada — somente por
meio de relacbes sexuais e
atos libidinosos
Condicionada

Forma do crime

Acdo penal

6.4.

Perigo para a vida ou saiide de outrem

Art. 132, CP. Expor a vida ou a salide de outrem a perigo direto e
iminente:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, se o fato nao constitui
crime mais grave.

Paragrafo tnico. A pena é aumentada de um sexto a um terco se a
exposicdo da vida ou da salide de outrem a perigo decorre do transporte
de pessoas para a prestacao de servicos em estabelecimentos de qualquer
natureza, em desacordo com as normas legais.

Objeto juridico. Incolumidade fisica da pessoa. Vida e saude.
Objeto material. Pessoa cuja vida ou satide sdo colocadas em risco.
Sujeito ativo. Qualquer pessoa.

Sujeito passivo. Qualquer pessoa determinada ou determinavel. Quando
estivermos diante de crime contra pessoa indeterminada ou indeterminavel,
caracterizar-se-a o crime de perigo coletivo (arts. 250 a 259, CP).

Convém que facamos um adendo. Determinados profissionais nao podem ser
caracterizados, durante o oficio, como sendo sujeitos passivos ou ativos, devido a
cotidiana periculosidade segundo a qual vivem, como os policiais, bombeiros,
paramédicos etc.

Tipo objetivo. Expor. No sentido de causar, colocar em risco ndo natural. O
perigo natural é aquele presente em todas as a¢des de um individuo. Inevitavel.

Tipo subjetivo. Dolo de perigo. Intencao de expor o bemjuridico a situacao de
perigo, podendo ser direto ou eventual.
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Perigo concreto. E necessario que a vitima prove que realmente teve sua vida
ou saude postas em perigo. Nao basta a denuncia, pois nao havendo provas, ndo se
iniciard o processo.

Perigo direto e iminente. Risco perceptivel, indubitavel, muito préoximo de se
concretizar.

Afirma Nucci a respeito disso, segundo entendimento da maioria da doutrina:

“Entendemos, respeitadas as doutas opinides em contrario, que o
legislador teria sido mais feliz ao usar o termo ‘atual’, em lugar de

7

‘iminente’. Ora, o que se busca coibir, exigindo o perigo concreto, é a
exposicao da vida ou da satde de alguém a um risco de dano determinado,
palpavel e iminente, ou seja, que esta para acontecer. O dano é iminente,
mas o perigo € atual, de modo que melhor teria sido dizer ‘perigo direto e
atual’. O perigo iminente é uma situagao quase impalpavel e imperceptivel
(poderfamos dizer, penalmente irrelevante), pois falar em perigo ja é cuidar
de uma situagdo de risco, que é imaterial, fluida, sem estar claramente
definida.”

Subsidiario. Somente utilizar-se-a o disposto no art. 132, se o fato ndo constitui
crime mais grave.

Disparo com arma de fogo. Afirma o art. 15, da Lei 10.826/02 - Estatuto do
Desarmamento:

Art. 15, do Estatuto do Desarmamento. Disparar arma de fogo ou
acionar muni¢do em lugar habitado ou em suas adjacéncias, em via publica
ou em direito a ela, desde que essa conduta ndo tenha como finalidade a
pratica de outro crime:

Pena - reclusdo, de dois a quatro anos, e multa.

Paragrafo tnico. O crime previsto neste artigo € inafiangavel.

Caracterizando-se crime mais grave, absorverd o crime disposto no art. 132,
CP. Contudo, disparo em local ndao habitado, porém na presenca de pessoa humana,
enquadrar-se-a no 132, CP.

Art. 309, CTB. Dispoe:

Art. 309, CTB. Dirigir veiculo automotor, em via publica, sem a
devida Permissao para Dirigir ou Habilitacdo ou, ainda, se cassado o direito
de dirigir, gerando perigo de dano:

Pena - detencdo, de seis meses a um ano, ou multa.

Somente podera ser caracterizado uma vez que o individuo esteja gerando
perigo. Uma vez que ndo gere perigo, ndo sera possivel acusa-lo por tal artigo.

Causa de aumento de pena. Aumentar-se-3 de 1/6 a 1/3 se a exposicdo da vida
ou saude estiver ligada ao transporte de pessoas durante o oficio para prestacdo de
servico. Tal dispositivo foi criado para proteger os trabalhadores que eram
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transportados para seu local de trabalho de maneira precaria, gerando riscos a sua
saude e vida.

Afirma Bittencourt acerca disso:

"Da mesma forma, se o ‘transporte de pessoas’ tiver outra
destinacdo, seja de lazer, seja com objetivos religiosos ou politicos (que
frequentemente utilizam transportes inadequados), ndo configurard a
majorante em exame."

Classificacdo. Segundo Masson, trata-se de crime de perigo concreto (exige
prova da efetiva ocorréncia do perigo); comum (pode ser praticado por qualquer
pessoa); de forma livre (admite qualquer meio de execucdo); doloso; simples (atinge
um unico bem juridico); instantdaneo (consuma-se em momento determinado, sem
continuidade no tempo); unissubjetivo, unilateral ou de concurso eventual
(normalmente praticado por um Unico agente, mas admite concurso); comissivo ou
omissivo; e expressamente subsididrio.

6.5. Abandono de incapaz

Art. 133, CP. Abandonar pessoa que estd sob seu cuidado, vigilancia
ou autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos
resultantes do abandono:

Pena - detengdo, de seis meses a trés anos.

§1°. Se do abandono resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

§2°. Se resulta a morte:

Pena - reclusao, de quatro a doze anos.

§3°. As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um terqo:

| - se 0 abandono ocorre em lugar ermo;

Il - se 0 agente é ascendente ou descendente, conjuge, irmao, tutor
ou curador da vitima;

Il - se a vitima é maior de sessenta anos.

Objeto juridico. Vida, saude e integridade fisica daquele que é incapaz de

proteger-se.
Objeto material. Incapaz de se defender dos riscos do abandono.

Sujeito ativo. Pessoa possuidora do dever de guarda, protecao ou vigilancia
ante o incapaz.

Sujeito passivo. Qualquer pessoa incapaz que esteja sob a guarda, protecao
ou vigilancia de outrem.

Tipo objetivo. Abandonar. Deixar s6, sem assisténcia, ao desamparo.

Tipo subjetivo. Dolo de perigo, podendo ser direto ou eventual. Nao se admite
o tipo culposo ou aquele provocado pelo incapaz. Acerca disso, afirma Masson:

“Inexiste crime quando o incapaz é quem abandona seu protetor,
tal como no exemplo em que o filho de pouca idade, irritado com as
proibicdes legitimas impostas pelo pai, foge de casa.”
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Cuidado. Assisténcia eventual, conduta que demanda atencao, zelo, cautela.
Ex.: enfermeira que cuida de paciente.

Guarda. Assisténcia duradoura, exigindo protecao, amparo e vigilancia. Ex.:
pais em relacao aos filhos.

Vigilancia. Assisténcia acauteladora. Segundo Nucci, reserva-se este termo do
tipo penal para as vitimas que sdo capazes, em regra, embora, por estarem em situacées
excepcionais, podem tornar-se incapazes de se defender. Ex.: professor de
paraquedismo ou rafting em relagdo aos seus alunos.

Autoridade. Relacao de poder publico, legal, hierarquico. Ex.: Comandante e
seus comandados.

Art. 133, CP # Art. 244, CP:

Art. 244, CP.Deixar, sem justa causa, de
prover a subsisténcia do conjuge, ou
de filho menor de dezoito anos ou
inapto para o trabalho, ou de ascen —
Art. 133, CP. Abandonar pessoa que estd sob o seu| dente invalido ou maior de sessenta

cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, anos,nao lhes proporcionando os
por qualquer motivo, incapaz de defender — se | recursos necessarios ou faltando
dos riscos resultantes do abandono. ao pagamento de pensao alimenticia

judicialmente acordada, fixada ou

majorada; deixar, sem justa causa,

de socorrer descendente ou ascen —
dente, gravemente enfermo.

O primeiro refere-se ao abandono fisico, correndo risco incapaz de ter a sua
vida ou saude prejudicadas. O segundo, porém, refere-se ao abandono material,
deixando o responsavel de fornecer meios materiais necessarios para a sobrevivéncia
do incapaz.

Consumacao. Da-se pelo efetivo abandono, resultando perigo ao incapaz.

Terceiro que nao auxilia incapaz abandonado. Ainda que ndo tenha o dever
juridico de cuidado, protecao ou vigilancia, respondera por omissao de socorro (art.

135, CP).

Preterdolo. E disposto pelos §§ 1° e 2°, pois 0 agente age com dolo de perigo,
nao intencionando o resultado lesdo ou morte do incapaz. Uma vez agido com dolo,
aplicar-se-a o disposto no art. 129, CP.

Lesdo corporal de natureza grave. Omitiu o legislador quanto a natureza
gravissima no §2° do art. 129, CP. Neste caso (art. 133, §1°), |1é-se lesdo corporal de
natureza grave e gravissima. Portanto, sera aplicado uma vez que o abandono tenha
como resultado lesdo corporal de natureza grave ou gravissima no incapaz.
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Causa de aumento de pena. S3o trés as hipdteses, previstas no §3°, do art. 133,
CP:

1) Abandono em lugar ermo - local de dificil acesso, sem habitantes. Afirma
Nucci: “Narra a doutrina, no entanto, e com razdo, ser essa situacao
descampada apenas relativa, pois, se tratar de um lugar absolutamente ermo,
sem qualquer possibilidade de contato ou busca de socorro, é meio de
execucao do crime de homicidio”;

2) Abandono por ascendente, descendente, conjuge, irmdo, tutor ou curador da
vitima - aqueles que possuem dever juridico de cuidado ante o incapaz. E
inadmissivel que o individuo cuja fungao é proteger o individuo cause perigo
aele;

3) Abandono de maior de sessenta anos — redacdo pelo Estatuto do Idoso (Lei

10.741/03).
Abandono de idosos em hospital. DispGe o art. 98, da Lei 10.741/03:

Art. 98, do Estatuto do Idoso. Abandonar o idoso em hospitais, casa
de salde, entidades de longa permanéncia, ou congéneres, ou ndo prover
suas necessidades basicas, quando obrigado por lei ou mandado:

Pena - detencdo de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos e multa.

Neste caso, nao se aplicara o disposto no Cddigo Penal, pois o art. 133 exige
que se tenha risco, perigo. Abandonar idoso em local de saide, como hospitais nao
caracteriza perigo a saude ou vida do abandonado.

Acao publica incondicionada. Ndo é necessdrio que haja representacao da
vitima para que o Ministério Publico processe o agente.
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6.6. Sistematizando

(_ Periclitagdo da Vida e da Saude

Dano # Perigo

Dano - lesdo consumada

Tipos | Pengo -nsco de lesdo

Crime de perigo concreto

Perigo de contagio venéreo
E necessério provar o perigo

Ci d i bstrato
_me de perigo abetate Crime de forma vinculada

Previsto em lei l Meios

Néo € necessério que se prove

Relagdo sexual

Perigo de contagio de moléstia grave Ato libidinoso
Sujeito
Forma livre
Sabe
Crime formal
Deve saber

Principio da consungdo

i Divergéncia
Lesdo corporal grave, gravissima
ouseguida de morte

Culpa

Dole eventual

Perigo para a wda ou satde de outrem

Perigo concreto

Abandono de incapaz Perigo direto e iminente (atual)
< Subsididrio - se o fato ndo constitui
crime mais grave
Cuidade
S — Causa de aumento de pena
Guarda
Vigildncia Perigo ligado ao ransporte de pessoas.
Autoridade durante o oficio, para prestacdo de servigo
Art 133 = Art 244
Preterdolo
Aumento da pena

Lugarermo

Poraquele que possui dever de cuidado

Acdo publica incondicionada

6.7. Abandono de recém-nascido

Art. 134, CP. Expor ou abandonar recém-nascido, para ocultar
desonra prdpria:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos.

§1°. Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - detencdo, de um a trés anos.

§2°. Se resulta morte:

Pena - detencdo, de dois a seis anos.

Objeto juridico. Protecdo da vida e da saude.

Objeto material. Recém-nascido.
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3)

4)

Conceito de recém-nascido. S3o quatro as teses:

Segundo Damdsio e Mirabete, é recém-nascido até que haja a queda do cordao
umbilical;

Segundo Magalhdes Noronha, é recém-nascido aquele que nasceu ha poucos
dias;

Segundo Nelson Hungria, “o limite de tempo da noc¢ao de recém-nascido é o
momento em que a délivrance se torna conhecida de outrem, fora do circulo
da familia, pois, desde entdo, ja ndao ha mais ocultar desonra”;

Segundo Fragoso e Bittencourt, é recém-nascido o nascido ha poucos dias, nao
ultrapassando o limite de um més e o nascimento ndo tenha se tornado de
conhecimento publico.

Afirma Victor Eduardo Rios Gongalves que sendo o nascimento da crianca

publico e notdrio, ndo hd o que se falar em ocultacdo de desonra prépria. Cabe
salientar que tal posicionamento ndo é unanime entre os doutrinadores.

Crime bipréprio. E necessadrio que os sujeitos ativo e passivo sejam

especificos, como veremos a seguir, dai o termo bipréprio, prdoprio ativa e
passivamente.

1)
2)

Sujeito ativo. Sao duas correntes acerca do sujeito ativo:

Segundo Delmanto e Bittencourt, somente a mae podera ser sujeito ativo
deste crime, sendo o pai acusado pelo crime descrito no art. 133, CP;
Segundo Nucci:

“Embora de dificil configuracdo nos tempos atuais, € possivel que,
em uma sociedade extremamente conservadora, o pai resolva abandonar
o recém-nascido para ‘ocultar a desonra’ de té-lo gerado sem os lagos do
matrimdnio ou por conta de adultério.”

Crime praticado por prostituta. Segundo Rogério Greco:

“A prostituta, assim conhecida pelas demais pessoas, quando expde
ou abandona o filho recém-nascido, responde pelo crime de abandono de
incapaz (CP, art. 133), pois ndo goza de honra apta a ser preservada.”

Sujeito passivo. Recém-nascido.

Tipo objetivo. Expor e abandonar. O primeiro em relacdo a situacao de perigo

gerada e o segundo ao ato de deixar de dar assisténcia pessoal e necessdria ao feto.

Consumacao. Para que o crime seja consumado, portanto, é necessario que o

abandono (deixar de dar assisténcia) resulte em expor o recém-nascido a situacdo de
perigo. Gerados esses dois elementos, estard consumado o crime.

Tipo subjetivo. Dolo direto e de perigo. Acompanha-se o elemento subjetivo

ocultar desonra propria.
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Preterdolo. Se do abandono resultar lesdo grave ou gravissima, a pena serd
de um a trés anos (§1°); se do abandono resultar a morte do recém-nascido, a pena
serd de dois a seis anos (§2°).

Comparagao:
Inten¢ao do abandono | Crime
Matar o recém-nascido Art. 121, CP — Homicidio

Art. 134, CP - Exposicao ou abandono
de recém-nascido
Abandono comum Art. 133, CP — Abandono de incapaz
6.8. Omissao de socorro

Ocultar desonra prdépria

Art. 135, CP. Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo
sem risco pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa
invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo
pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica.

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

Paragrafo Gnico. A pena é aumentada de metade, se da omissao
resulta lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta de morte.

Objeto juridico. Tal elemento é duplice, ou seja, sdo dois tais elementos: (1)
forma mediata e (2) forma imediata. A primeira é concernente ao dever de
solidariedade para com o terceiro; o segundo, porém, é a protecao a incolumidade
fisica ou a saide do individuo que necessita de socorro.

Ainda sobre tal assunto, discorda Nucci:

“Nao concordamos com a posi¢ao adotada pela doutrina de que o
objeto juridico tutelado por este crime é a solidariedade humano. Ora,
acima disso esta a protecdo a vida e a sadde, verdadeiros bens tutelados
por este e pelos outros delitos deste capitulo. Ndo fosse assim e qualquer
pessoa que ignorasse o pedido de socorro de alguém seria,
automaticamente, sujeito ativo do crime de omissdo de socorro, ainda que
o ferido tenha sido, a tempo, socorrido por terceiros, o que ndo acontece.
Embora inegavel que ele faltou com seu dever de solidariedade, ndo
chegou a colocar em risco a vida ou a salde da vitima, pois foi esta
socorrida por outras pessoas, ndo se configurando o crime de omissdo de
socorro.”

Objeto material. Pessoa que estd em situacao de perigo, porém nao é
auxiliado pelo sujeito ativo.

Sujeito ativo. Qualquer individuo.

Convém citarmos que é possivel a modalidade da coautoria e, também, a
presenca de participes, sendo aqueles que incentivam a omissao do socorro.

Sujeito passivo. Pessoa em situacdo de perigo. Poderd ser (1) crianca
abandonada; (2) crianca extraviada; (3) pessoa invalida ou ao desamparo; (4) pessoa
ferida e ao desamparo; (5) pessoa em grave e iminente perigo.
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Crianga. Afirma o art. 2°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Considera-se
crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Defini¢6es do sujeito passivo:

 Elemento @=  Conceito Tipo de Crime
Crianga que foi deixada
sozinha, sem a presenca | Crime de perigo abstrato/
ou a assisténcia dos pais presumido
ou responsaveis
Crianca que se perdeu
dos pais ou responsaveis | Crime de perigo abstrato/
e nao sabe retornar por si presumido
sO
Pessoa que possui
deficiéncia, podendo ela | Crime de perigo abstrato/

Crianga abandonada

Pessoa invalida ou ferida

Crianca extraviada

ser de natureza fisica ou presumido
mental
B Pessoa que sofreu dano a | Crime de perigo abstrato/
desamparo sua integridade fisica presumido
Pessoa que se encontra | Crime de perigo concreto
Pessoa em grave e . = . .
. . . em situacdo de perigo — 0 risco grave deve ser
iminente perigo B
apto a prejudica-la provado

E necessario que o sujeito ativo esteja presente in loco? S3o duas as posicdes:

1) Defendido por Anibal Bruno, afirma que ndo é necessario que o sujeito esteja
in locus, mas que a situacao de perigo, grave e iminente, chegue ao
conhecimento do agente;

2) A segunda posicdo defende que é necessario que o sujeito ativo esteja
presente in locus.

Criacdo da situacdo de perigo. E irrelevante quem gerou a situaco de perigo,
porém, segundo afirma o art. 13, CP, uma vez criada a situacdo de perigo, o seu
gerador tem o dever juridico de prestar socorro.

Afirma o artigo citado:

Art. 13, CP. O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente é imputdvel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou
omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido.

§1°. A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a
imputacdo quando, por si s6, produziu o resultado; os fatos anteriores,
entretanto, imputam-se a quem os praticou.

§2°. A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agirincumbe a quem:
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a) tenha por lei obrigacao de cuidado, prote¢do ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado;

<) com seu comportamento anterior, criou o risco da

ocorréncia do resultado.

Elemento normativo. Dever de assisténcia. Devera ser analisado de acordo
com dois elementos: (1) possibilidade e (2) capacidade. O tipo é claro: quando possivel
fazé-lo sem risco pessoal. Nao se pode exigir que um individuo preste socorro uma vez
que sua vida possa correr riscos.

Recusa da vitima. O fato de a vitima recusar o socorro ndo exime a
responsabilidade de quem quis prestar o socorro.

Discorda, porém, Nucci:

“N&o se pode compreender esteja configurado o delito em toda e
qualquer hipdtese, sob o pretexto de ser a ‘solidariedade humana’ algo
irrenuncidvel. Em primeiro lugar, cremos ndo ser a solidariedade o objeto
juridico do crime de omissao de socorro, e, sim, a protecdo a vida e a saide
da pessoa humana, que, na maioria das vezes, sdo bens irrenunciaveis.
Portanto, se a situagao configurar hipdtese de vitima consciente e ldcida
que, pretendendo buscar socorro sozinha, recusar o auxilio oferecido por
terceiros, ndo se pode admitir a configuracdo do tipo penal.”

Morte instantanea. Se evidente, ndo ha o que se falar em crime de omissao de
socorro.

Tipo objetivo. S3o dois os objetos juridicos: (1) deixar e (2) pedir. O primeiro
dar-se-3 quando nao ha perigo iminente e, portanto, podera o socorro ser prestado
pela prépria pessoa; o segundo, porém, caracterizar-se-a quando o individuo, ndo
podendo prestar o socorro devido ao perigo de morte que podera sofrer, contata as
autoridades publicas pertinentes (bombeiros, servico médico etc).

Tipo subjetivo. Dolo de perigo. Nao se pune a forma culposa.

Previsdao no CTB. Afirmam os arts. 302, §1° Il e 304, da Lei 9.503/97:

Art. 302, §1°. No homicidio culposo cometido na direcao de veiculo
automotor, a pena é aumentada de 1/3 (um ter¢o) a metade, se o agente:

lll - deixar de prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem risco
pessoal, a vitima do acidente.

L]

Art. 304. Deixar o condutor do veiculo, na ocasiao do acidente, de
prestar imediato socorro a vitima, ou, ndo podendo fazé-lo diretamente,
por justa causa, deixar de solicitar auxilio da autoridade publica.

Penas - detencdo, de seis meses a um ano, ou multa, se o fato néo
constituir elemento de crime mais grave.

81



Resumo de Direito Penal — Parte Especial — Dos Crimes Contra a Pessoa

Paragrafo unico. Incide nas penas previstas neste artigo o condutor
do veiculo, ainda que a sua omissdo seja suprida por terceiros ou que se
trate de vitima com morte instantanea ou com ferimentos leves.

Previsao no Estatuto do Idoso. Afirma o art. 97, da Lei n° 10.741/03:

Art. 97, do Estatuto do Idoso. Deixar de prestar assisténcia ao idoso,
quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, em situacdo de iminente perigo,
ou recusar, retardar ou dificultar sua assisténcia a satide, sem justa causa,
ou ndo pedir, nesses casos, o socorro de autoridade publica.

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

Paragrafo tnico. A pena é aumentada de metade, se da omissdo
resulta lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta a morte.

Previsdo no Cédigo Penal Militar. Afirma o art. 201, do Decreto-Lei n®1.001/69:

Art. 201, do Cédigo Penal Militar. Deixar o comandante de socorrer,
sem justa causa, navio de guerra ou mercante, nacional ou estrangeiro, ou
aeronave, em perigo, ou ndufragos que hajam pedido socorro.

Pena - suspensao do exercicio do posto, de um a trés anos de
reforma.

Classificacao. Segundo Masson: crime comum quanto do sujeito ativo e préprio
com relacdo ao sujeito passivo, nas hipdteses em que alei exige dele uma qualidade
especial; de perigo concreto (devendo ser demonstrado que a omissdo do agente
trouxe, efetivamente, uma situacdo de perigo para a vitima); doloso; de forma livre;
omissivo proprio; instantdneo; monossubjetivo; podendo ser considerado, dependendo
da situacdo, unissubsistente ou plurissibsistente; transeunte (como regra).

Preterdolo. Afirma o pardgrafo unico:

Art. 135, paragrafo tnico. A pena é aumentada de metade, se da
omissao resulta lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta
morte.

Ou seja, aumentar-se-a a pena pela metade se da omissao de socorro resultar
lesdo corporal de natureza grave ou gravissima; triplicar-se-a a pena se da omissdo de
socorro resultar morte.

Acao penal. Publica incondicionada.

6.9. Condicionamento de atendimento médico-hospitalar emergencial

Art. 135-A, CP. Exigir cheque-cau¢ao, nota promissdria ou qualquer
garantia, bem como o preenchimento prévio de formuldrios
administrativos, como condi¢ao para o atendimento médico-hospitalar
emergencial:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

Pardagrafo tnico. A pena é aumentada até o dobro se da negativa de
atendimento resulta lesdo corporal de natureza grave, e até o triplo se
resulta a morte.
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Inconstitucionalidade. Alguns doutrinadores negam a constitucionalidade de
tal artigo, defendendo a violagao do Principio da Interven¢ao Minima.

Este instituto foi criado, mesmo que outros diplomas ja dispunham sobre tal
matéria. A titulo de exemplo, podemos citar a esfera administrativa, segundo
disposicao do art. 1°, da Resolu¢ao Normativa 44/2003 da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, e a esfera civil, segundo disposicao do art. 171, 11

Art. 1°, da Resolu¢cdo Normativa 44/2003 da ANS. Fica vedada, em
qualquer situacdo, a exigéncia, por parte dos prestadores de servicos
contratados, credenciados, cooperados ou referenciados das Operadoras
de Planos de Assisténcia a Saude e Seguradoras Especializadas em Saude,
de caucado, depdsito de qualquer natureza, nota promissdria ou quaisquer
outros titulos de crédito, no ato ou anteriormente a prestacado do servico.

Art. 171, CC. Além dos casos expressamente declarados na lei, é
anulavel o negdcio juridico:

[.]

Il - por vicio resultante de erro, dolo, coa¢do, estado de perigo,
lesdo ou fraude contra credores.

Segundo Cleber Masson:

“Essa problemdtica, portanto, possui arcabougo juridico para ser
combatida pelo Poder Publico e pelas pessoas em geral. O que falta é
fiscalizacdo efetiva, indignagd@o pelos prejudicados pela pratica indevida e
imposicdao de san¢bes adequadas, tais como multas elevadas e suspensdo
das atividades, Nesse cendrio, se o Estado nao desempenha a contento sua
fiscalizagdo sobre os estabelecimentos hospitalares, e se muitos
particulares ndo reivindicam seus direitos perante a Administracao Publica
e o Poder Judicidrio, ndo sera o Direito Penal o salvador dos interesses em
conflito. Trata-se de nova manifestacdo do direito penal emergencial,
conferindo-lhe nitida fungdo simbdlica e desprovida de qualquer eficacia.

Além disso, na pratica muitas vezes a utilizacdo do art. 135-A do
Cddigo Penal trard ainda mais percalcos a pessoa acometida de problemas
de salide. Basta pensar na situacdo em que a Policia é acionada e efetua a
prisdo em flagrante do atendente do hospital, porque esta exigia qualquer
garantia para a interna¢do do enfermo. O funcionario, evidentemente, ndo
agia por livre-iniciativa. Estava cumprindo ordens dos administradores da
entidade, quica dos préprios médicos. Depois da sua condugao ao Distrito
Policial, o paciente ficara sob os cuidados justamente dos médicos que
determinaram ou colaboraram para a exigéncia da garantia indevida.
Certamente o quadro ndo serd nada animador. E mais: o violador da norma
penal rapidamente estard em liberdade, pois, em se tratando normalmente
de infracdo penal de menor potencial ofensivo, ndo serd lavrado o auto de
prisdo em flagrante, e no futuro suportard — quando muito — somente uma
pena alternativa (restritiva de direitos ou multa).”

Objeto juridico. Vida ou saude do individuo.

Objeto material. Pessoa humana de quem € exigida garantia.
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Sujeito ativo. Qualquer funciondrio ou administrador do hospital que exige o
preenchimento de formuldrio, bem como cheque-caucdo para a execuc¢do do
atendimento emergencial. Segundo a doutrina, também pode ser o médico

Ha duas posi¢bes acerca de tal elemento.

1) Segundo Alexandre Salim e Victor Eduardo Rios Gongalves, classifica-se como
crime proprio;
2) Segundo Cleber Masson, classifica-se como crime comum.

Sujeito passivo. Segundo a maioria da doutrina, € o individuo que necessita de
atendimento médico-hospitalar emergencial.

Acrescenta, porém, Rogério Greco:

“Sujeito passivo serd tanto a vitima/paciente, que necessita do
imediato atendimento médico-hospitalar quanto aquele de quem, em
virtude de alguma impossibilidade da vitima/paciente, foi exigida a entrega
do cheque-caugdo, nota promissdria ou qualquer garantia, bem como o
preenchimento prévio de formuldrios administrativos como condi¢do para
o atendimento médico-hospitalar emergencial.”

Tipo objetivo. Exigir. No sentido de impor, ordenar, obrigar, demandar.
Tipo subjetivo. Dolo, direto ou eventual, ndo existindo modalidade culposa.
Argumenta o prof. Cleber Masson:

“O dolo é o elemento subjetivo exigido pelo tipo penal que prevé o
delito de condicionamento de atendimento médico-hospitalar emergencial,
ndo havendo previsdo legal para a modalidade de natureza culposa.”

Atendimento médico de urgéncia # Atendimento médico de emergéncia.
Afirmam os §§ 1° e 2° do art. 1°, da Resolucao n° 1.451/95 do Ministério da Saude:

Art. 1°. §1°. Define-se por URGENCIA a ocorréncia imprevista de
agravo a saude com ou semrisco potencial de vida, cujo portador necessita
de assisténcia médica imediata.

§2°. Define-se por EMERGENCIA a constatacdo médica de condicbes
de agravo a satdde que impliquem em risco iminente de vida ou sofrimento
intenso, exigindo, portanto, tratamento médico imediato.

Consumacgao. Dar-se-a4 com a mera exigéncia da garantia ou de documento ou
formuldrio, sendo estes elementos condicionantes para a realizagao do atendimento.
E denominado, por isso, como sendo crime formal ou de resultado cortado/ de
consumacao antecipada.

Tentativa. S3o duas posicdes acerca de tal elemento:

1) Segundo Alexandre Salim, somente seria possivel na modalidade escrita;
2) Segundo Rogério Greco e Victor Eduardo Rios Gongalves, ndo é admitida a
tentativa.
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Preterdolo. Aumentar-se-3 a pena até o dobro se desta exigéncia resultar

lesdo grave ou gravissima a vitima. Aumentar-se-3 até o triplo se desta exigéncia
resultar a morte da vitima.

Perigo abstrato ou concreto. Sao duas as posi¢des:

Segundo Alexandre Salim, tal crime caracteriza-se por ser de perigo abstrato,
ou seja, a situacdo de perigo é presumida, somente sendo necessario que se
prove o fato que, neste caso, é a exigéncia da condi¢dao para o atendimento
médico de urgéncia;

2) Afirma Nucci:

“O tipo penal foi constituido para figurar como perigo abstrato, ou
seja, bastaria provar o fato (exigéncia da condi¢do para o atendimento
médico de urgéncia), presumindo-se o perigo gerado a vitima, que se
apresenta para ser atendida. Afinal, inexiste qualquer mencao a perigo
iminente ou frase similar. Entretanto, somente se deve utilizar o perigo
abstrato, para compor tipo penais, quando a situa¢ao espelhar evidente
possibilidade de dano ao objeto primariamente tutelado. lIlustrando,
quando se trata de trdfico ilicito de drogas, tem-se delito de perigo
abstrato, mas € clara a possibilidade de lesdo a saude publica. No caso do
tipo penal do art. 135-A, ndo nos parece seja tao evidente tal perigo. Afinal,
ndo se distinguiu qual a enfermidade ou lesdo, que envolve a vitima. Por
vezes, um corte no dedo, sem maior gravidade, pode levar alguém ao
pronto-socorro, mas, por ébvio, inexiste qualquer possibilidade real de
dano se o atendimento atrasar porque o hospital demanda garantia ou
preenchimento de formuldrio. Entretanto, se alguém ¢é vitima de
atropelamento e da entrada ao hospital com muiltiplas lesGes, muitas delas
graves, por certo, o atraso se torna injustificidvel, mormente a pretexto de
satisfa¢do burocratica. Ndo se pode, com a edi¢do deste tipo incriminador,
gerar aos hospitais o dever de atendimento de toda e qualquer ‘urgéncia’,
sob pena de se configurar o delito, pois, assim fazendo, estar-se-ia
decretando o atendimento gratuito, em carater de emergéncia, para todas
as pessoas.”

Finalizando. Afirma Rogério Greco:

“Para efeitos de reconhecimento da infracdo penal tipificada no art.
135-A do Cddigo Penal, que recebeu o nomen juris de condicionamento de
atendimento médico-hospitalar emergencial, sdo necessarios os seguintes
elementos, a saber:

a) O nlcleo exigir;

b) A entrega de cheque-caugdo, nota promisséria ou qualquer
garantia, bem como o preenchimento prévio de formuldrios administrativos;

Q) Como condicdo para o atendimento médico-hospitalar

emergencial.”

Classificacao. Crime préprio (s6 pode ser cometido por sujeito com qualidade

especial); de perigo concreto (é preciso comprovar o perigo); de forma livre (pode
ser cometido por qualquer meio eleito pelo agente); comissivo (o verbo implica
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acdo); unissubsistente (cometido num Unico ato) ou plurissubsistente (praticado por
varios atos), conforme o caso concreto; admite tentativa na forma plurissubsistente.

6.10. Maus-tratos

Art. 136, CP. Expor a perigo a vida ou a salde de pessoa sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia, para fim de educacdo, ensino, tratamento
ou custddia, quer privando-a de alimentacao ou cuidados indispensaveis,
quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de
meios de corregao ou disciplina:

Pena - detencdo, de dois meses a um ano, ou multa.
§1°. Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

§2°. Se resulta a morte:

Pena - reclusao, de quatro a doze anos.

§3°. Aumenta-se a pena de um tergo, se o crime é praticado contra
pessoa menor de quatorze anos.

Objeto juridico. Protecdo a vida e a saiide da pessoa humana.
Objeto material. Pessoa que sofre maus-tratos.
Sujeito ativo. Aquele que possui autoridade, guarda ou vigilancia.

Segundo Nelson Hungria:

“Guarda é a assisténcia a pessoas que ndo prescindem dela, e
compreende necessariamente a vigildncia. Esta importa zelo pela
seguranca pessoal, mas sem o rigor que caracterizaria a guarda, a que pode
ser alheia (ex.: o guia alpino vigia pela seguranca de seus companheiros de
ascensdo, mas ndo os tem sob sua guarda). Finalmente, a assisténcia
decorrente da relagdo de autoridade é a inerente ao vinculo de poder de
uma pessoa sobre outra, quer a potestas seja de direito publico, quer de
direito privado.”

Sujeito passivo. Pessoa que esteja sob a autoridade, guarda ou vigilancia do
sujeito ativo.

Tipo objetivo. Expor. Segundo Nucci, significa colocar em risco, sujeitar
alguém a uma situagao que inspira cuidado, sob pena de sofrer um mal.

Tipo subjetivo. Dolo, direto ou eventual, ndao se admitindo a modalidade
culposa.

Consumacgao. Ha divergéncia em relacdo a este elemento. Sdo duas as
posicdes:

1) Defendem que alguns meios pelos quais se comete tal crime caracterizam-se
por ser de cardter permanente, como a privacdao de alimentos ou cuidados
indispensaveis e a sujeicao a trabalho excessivo ou inadequado, ou seja, é
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necessario que haja uma habitualidade quanto a estas condicdes para que o
crime seja caracterizado;

2) Visdo defendida pela maioria da doutrina. Defendem que todas as
modalidades deste crime sao de carater instantaneo, ou seja, basta que haja
exposi¢ao a maus-tratos para que se configure o crime.

Tentativa. Segundo Rogério Greco, € admissivel desde que se possa visualizar
o fracionamento do iter criminis.

Conceitos. S3o quatro os elementos, segundo Nucci: (1) educacdo; (2) ensino;
(3) tratamento; (4) custddia.

Educagdo. Processo de desenvolvimento intelectual, moral e fisico do ser
humano, como a relagao entre tutor e tutelado.

Ensino. Transmissao de conhecimentos indispensdveis ao processo
educacional, como a relagdo entre professor e aluno.

Tratamento. Processo de cura de enfermidades e de prover subsisténcia ao
individuo.

Custdédia. Dar protecao a algo ou alguém, como na detencao de alguém para
fim autorizado em lei.

Lei da palmada. Afirmam os arts. 18-A e 18-B do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, alterados pela Lei 13.010/14 (Lei da Palmada):

Art. 18-A, do Estatuto da Crianga e do Adolescente. A crianca e o
adolescente tém o direito de ser educados e cuidados sem o uso de castigo
fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de correcdo,
disciplina, educagdo ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos
integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes
publicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa
encarregada de cuidar deles, trata-los, educa-los ou protegé-los.

Paragrafo tnico. Para os fins desta Lei, considera-se:

I — castigo fisico: acdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada
com o uso da forga fisica sobre a crianga ou o adolescente que resulte em:

a) sofrimento fisico; ou
b) lesao;

Il - tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de
tratamento em relagdo a crianga ou ao adolescente que:

a) humilhe; ou
b) ameace gravemente; ou
<) ridicularize.

Art. 18-B. Os pais, integrantes da familia ampliada, os responsaveis,
os agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou qualquer
pessoa encarregada de cuidar de criancas e de adolescentes, trata-los,
educd-los ou protegé-los que utilizarem castigo fisico ou tratamento cruel
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ou degradante como formas de corregdo, disciplina, educagdo ou qualquer
outro pretexto estardo sujeitos, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis,
as seguintes medidas, que serdo aplicadas de acordo com a gravidade do
caso:

I - encaminhamento a programa oficial ou comunitdrio de protecao
a familia;

Il - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquidtrico;

lll - encaminhamento a cursos ou programas de orientagao;

IV — obriga¢do de encaminhar a crianga a tratamento especializado;
V - adverténcia.

Paragrafo tnico. As medidas previstas neste artigo serdo aplicadas
pelo Conselho Tutelar, sem prejuizo de outras providéncias legais.

Meios de execucdo. S3do trés: (1) privacdo de alimentos ou cuidados
indispensaveis; (2) sujeicdo a trabalho excessivo ou inadequado; (3) abuso dos meios
de corregdo ou disciplina.

Privacao de alimentos ou cuidados indispensaveis. Privar: destituir alguém de
um bem ou objeto determinado. Portanto, tal crime é considerado omissivo, pois a
crianca é privada de situacdes indispensaveis a subsisténcia daquele que esta sob
guarda, vigilancia ou autoridade.

Cabe salientar que ha classificacbes para a privagdo de alimentos, quais sejam:
(1) relativa e (2) absoluta. A relativa é caracterizada pela ndo alimentacdo injustificada
da crianca quanto a determinada refeicao ou parte delas. Por exemplo, segundo
Masson, é a mae que deixa de servir o jantar ao filho. A absoluta, porém, devera
apresentar andlise mais minuciosa. Somente se caracterizard o crime previsto no art.
136, CP, uma vez que a privagao de alimentos objetive tao somente a apresentacao
de perigo a crianga. Tendo como objetivo a morte da crianga, caracterizar-se-4 o crime
de homicidio (se consumado) ou sua tentativa.

Cuidados indispensdveis, por outro lado, sao ac¢bes que visam o bom
desenvolvimento e a preservacdo da vida e da saude daquele que esta sendo
educado, tratado ou custodiado, como a dosagem de medicamente em caso de
doenca, roupagem adequada para o clima, manutenc¢do da higiene etc.

Trabalho excessivo ou inadequado. Trabalho excessivo. Trabalho que
extrapole o limite do individuo (quanto ao tempo de trabalho), causando-lhe situacao
de perigo a vida ou a saude, por exemplo a exigéncia de que um individuo trabalho
18 horas por dia. Trabalho inadequado. Trabalho cujo esforco fisico ndo condiz com a
verdadeira capacidade do individuo em questdo. E inadequado para o individuo
especificamente, por exemplo exigir que um individuo faca um trabalho que exija
esforco fisico superior ao que possui, causando perigo a sua vida ou satde.

Abusos dos meios de correcdo ou disciplina. Abusar. Segundo Nucci, significa
usar em excesso ou de modo inconveniente, mas ndo uma proibicdo. Um exemplo
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classico é o abuso de direito, ou seja, acbes daquele que possui autoridade sobre
determinado ente, porém com intensidade superior aquele que Ihe cabe. Corre¢do.
Segundo Masson, é o meio destinado a tornar certo o que estd errado, sendo a
disciplina o expediente utilizado para preservar a normalidade daquilo que estd
correto.

Crime ndo transeunte. Em alguma de suas modalidades, gera-se vestigios
quanto aos maus-tratos. Como sabemos, nestes casos aplicar-se-a o art. 158, CPP:

Art. 158, CPP. Quando a infragdo deixar vestigios, serd indispensavel
0 exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado.

Maus-tratos contra idoso. Afirma o art. 99, da Lei 10.741/2003 - Estatuto do
Idoso:

Art. 99, do Estatuto do Idoso. Expor a perigo a integridade fisicae a
saude, fisica ou psiquica, do idoso, submetendo-o a condi¢6es desumanas
ou degradantes ou privando-o de alimentos e cuidados indispensaveis,
quando obrigado a fazé-lo, ou sujeitando-o a trabalho excessivo ou
inadequado:

Pena - detencdo, de 2 (dois) meses a 1 (um) ano, e multa.
8§1°. Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§2°. Se resulta morte:

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 12 (doze) anos.

Acao penal. Independente das modalidades do crime de maus-tratos, sera
publica incondicionada.

Crime de perigo. Concreto. E necessario que se prove a situacdo de perigo
para que se caracterize o crime em questao.

Classificacdao. Segundo Rogério Greco, crime préprio (o delito de maus-tratos
somente pode ser cometido por quem tenha autoridade, guarda ou vigildncia sobre a
vitima, que é o seu sujeito passivo); de perigo concreto; doloso; de forma vinculada (pois
o tipo penal aponta os meios em virtude dos quais pode ser cometido, por exemplo,
privando a vitima de alimentagdo ou cuidados indispensdveis); comissivo ou omissivo;
instantdneo, podendo ocorrer, também, a hipdtese de permanéncia (quando a vitima
permanece privada de alimentacdo, por exemplo); monossubjetivo; plurissubsistente;
ndo transeunte (pois que, em geral, deixa vestigios passiveis de se aferir mediante
pericia); de acdo mdltipla ou contetido variado (podendo o agente praticar os vdrios
comportamentos previstos pelo tipo, a exemplo de sujeitar a vitima a trabalho
excessivo, bem como abusar dos meios de correcdo, somente sendo responsabilizado
por umad Unica infragdo penal).
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Preterdoloso. Afirmam os §§ 1° e 2° deste dispositivo:
Art. 136, §1°. Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
§2°. Se resulta morte:

Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.

Revisando, denominam-se preterdolosas, pois ndo ha dolo no resultado, mas
culpa, ou seja, o individuo age com dolo quanto a situacao de perigo, porém age com
culpa (ndo objetivando) quanto ao resultado. Se com dolo agisse em relacdo ao
resultado, responderia, conforme o caso, por lesdo corporal ou homicidio.

Aumento de pena. Afirma o §3°, deste artigo:

Art. 136, §3°. Aumenta-se a pena de um ter¢o, se o crime é praticado
contra pessoa menor de quatorze anos.

6.11. Sistematizando

Periclitagdo da Vida e da Saude

Abandono de recém-nascido

Exporou abandonar recém-nascido,
para ocultar desonra propria

Omisséo de socorro

E necessério a exposigdo a situagéo de perigo

. N Crime biproprio
Deixar de prestar assisténcia. quando e

possivel fazé-lo sem risco pessoal/ ndo

pedirsocoro & autoridade pliblica Sujeito ative: mée (pai)

Sujeito passivo Sujeito passivo: recém-nascido

Crianga abandonada Condicionamento de atendimento
Crianca exiraviada médico-hospitalar emergencial

Pessoa invdlida ouao desamparo

Exigir garantia como condigéio para o

Pessoa ferida e a0 desamparo atendimento médico-hospitalar emergencial

Pessoa em grave & iminente perigo

Inconstitucionalidade - Principio da Intervengdo Minima

Maus-tratos Garantia:

Cheque-caugdo
Expora perigo a vida ou a salde de pessoa sob

sua autoridade, guarda ou vigiléncia. Nota promissdria
Finalidade Preenchimento de formuldrioc administrativos
Educacdo
Ensino
Tratamento
Custddia
Meios

Privagdo da alimentagdo ou cuidados indispensaveis
Sujeigdo a trabalho excessivo ouinadequado

Abuso de meios de corregdo de disciplina
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Art. 137, CP. Participar de rixa, salvo para separar os contendores:
Pena - detencdo, de quinze dias a dois meses, ou multa.

Paragrafo Unico. Se ocorre morte ou lesdo corporal de natureza
grave, aplica-se, pelo fato da participacdo na rixa, a pena de detencdo, de
seis meses a dois anos.

Conceito. Dispde o Dicionario Juridico Acquaviva:

“Conflito entre trés ou mais pessoas, com risco da incolumidade
fisica. Se duas pessoas entram em conflito, com risco de sua integridade
corporal, caracterizam-se as vias de fato ou as lesdes corporais
[reciprocas]. Embora ndo seja necessario o contato corporal direto entre
os participantes da rixa, é preciso que haja iminéncia de ofensas corporais,
bem como animosidade mutua, pois, se uma das facgGes em litigio ndo
reage ou apenas se defende, ndo hd rixa.”

Obijeto juridico. Integridade fisica e a prépria vida da pessoa humana.
Objeto material. Pessoa que sofre a conduta descrita acima (rixa).

Sujeito ativo. Qualquer pessoa, sendo todos os envolvidos na rixa. Crime
plurissubjetivo e comum.

Sujeito passivo. Qualquer individuo, sendo todos os envolvidos na rixa.

Cabe salientar que, como podemos ver, todos os envolvidos na rixa sdao, ao
mesmo tempo, sujeitos ativos e passivos. Alguns doutrinadores, ainda, afirmam ser
0 sujeito passivo a coletividade.

Tipo objetivo. Participar. No sentido de tomar parte, concorrer, contribuir,
associar-se.

Tipo subjetivo. Dolo de perigo, direto ou eventual. O chamado animus rixandi.
Nao é possivel tal crime na modalidade culposa.

Modos de participacdo. Sdo dois os modos: (1) material e (2) moral.

1) Modo material - sujeito que age de modo a agredir e ser agredido na
participacao da rixa;

2) Modo moral — sujeito que apesar de ndo participar efetivamente da rixa,
incentiva-a, sendo considerado participe. Sera considerado o quarto
participante da rixa, pois como ja foi visto é necessario que haja, no minimo,
trés contendores.

Legitima defesa na rixa. Em regra, ndo existe. Somente existird uma vez que
o participante da rixa aja de modo a repelir crime diverso da rixa, como por exemplo
o homicidio.
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Bem exemplifica Masson:

“Exemplificativamente, se no contexto da rixa um dos envolvidos
empunha uma faca para atacar outro rixoso, e este se defende, matando-
0, a ele serd imputada arixa, pois este delito ja estava consumado. Subsiste,
contudo, a legitima defesa no tocante ao crime de homicidio.”

Tentativa. S3o dois os tipos de rixa: (1) rixa subitdanea ou ex improviso e (2) rixa
preordenada ou ex proposito. Na primeira, a rixa nasce espontaneamente, sem que
haja combinagdo prévia. Neste caso, ndo hd o que se falar em tentativa. Na segunda,
porém, hd uma combinacdo prévia quanto ao acontecimento darixa. Neste caso, ndo
ocorrendo a rixa por circunstancias alheias, ha tentativa.

Crime de perigo. Abstrato. Hd uma presun¢do da ocorréncia de perigo, nao
sendo necessdrio que haja a prova quanto ao acontecimento da rixa, mas em relacao
a participacao de cada individuo.

Consumacao. Estara consumado uma vez que se prove a participacao na rixa,
nao sendo necessario que haja lesdo de qualquer natureza.

Classificacao. Segundo Nucci, trata-se de crime comum (aquele que ndo
demanda sujeito ativo qualificado ou especial); de perigo abstrato (ndo hd necessidade
de ser investigado e provado o perigo efetivo, pois é presumido pela lei); de forma livre
(podendo ser cometido por qualquer meio eleito pelo agente); comissivo e,
excepcionalmente, comissivo por omissao (omissivo imprdprio, ou seja, € a aplicacdo do
art. 13, §2°, do Cédigo Penal); instantdneo (cujo resultado se dd de maneira instantdnea,
ndo se prolongando no tempo); plurissubjetivo (que somente pode ser praticado por
mais de duas pessoas); plurissubsistente (em regra, vdrios atos integram a conduta de
participar); admite tentativa na hipdtese da rixa ser preordenada (quando surge de
improviso é impossivel haver iter criminis definido). Apesar de ser crime plurissubjetivo
(de concurso necessdrio [e condutas contrapostas]), admite participagdo, ou seja, a
presenca de um individuo que, sem tomar parte na rixa, fica de fora incentivando os
demais.

Preterdolo. Se ocorrer morte ou lesdao corporal de natureza grave ou
gravissima a pena aplicada é de seis meses a dois anos.

Caso hajaidentificacao do autor do homicidio ou dalesdo corporal de natureza
grave ou gravissima, ainda assim os participantes da rixa responderao por rixa
qualificada.

Quanto a puni¢ao do autor do homicidio ou lesdo corporal, sao duas as visdes:

1) Defendem que, para que ndo haja bis in idem, o sujeito deverd ser acusado por
homicidio ou lesdao corporal em concurso material com a rixa simples. Deste
modo, ndo seria acusado pela qualificadora “morte” ou “lesdo corporal” (137)
em conjunto com o “homicidio” (121) ou “lesdo corporal” (129). Os demais
contendores (aqueles que ndo cometeram os crimes de lesdo corporal e
homicidio) responderao pelo crime de rixa qualificada;
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2) Defendem que o sujeito devera ser acusado por homicidio ou lesdo corporal
em concurso material com a rixa qualificada.

Afirma Fernando Capez:

“Homicidio e lesdo corporal de natureza grave: se ocorrer a morte
ou lesdo corporal de natureza grave de um dos contendores ou de alguém
estanho a rixa, identificado o autor, responderd este pelo delito de
homicidio ou lesdo corporal de natureza grave em concurso material com
a rixa qualificada (ou, segundo alguns autores, como veremos adiante, em
concurso com rixa simples). Os demais contendores, que ndo sdo autores
das lesdes ou do homicidio, responderdo pela rixa qualificada. Se o autor
ndo foridentificado, ainda assim, todos responder&o pela rixa qualificada.”

Responsabilidade penal objetiva. Se um dos participantes da rixa desvencilha-
se dela, ocorrendo posteriormente um homicidio, este contendor sera acusado por
rixa qualificada da mesma forma. Por outro lado, entrando um contendor apds o
acontecimento do homicidio, este ndo sera acusado pela forma qualificada, mas pela
rixa simples.

Sujeito que separa a rixa. Em regra, nao é acusado pelo crime de rixa.

Afirma, porém, Damasio, contra a maioria da doutrina:

“Nao comete crime (o interveniente apaziguador). Ndo ha rixa
quando o sujeito intervém para separar os contendores. Assim, inexiste o
delito se duas pessoas estdo lutando e uma intervém para separd-las.
Responde, entretanto, pelo delito se, inicialmente tentando apaziguar, em
momento posterior participa efetivamente da luta.”

Rixa no Cédigo Penal Militar. Afirma o art. 211, do Decreto-Lei 1.001/69:

Art. 211, do Cédigo Penal Militar. Participar de rixa, salvo para
separar os contendores:

Pena - detengao, de até dois meses.

Paragrafo tnico. Se ocorre morte ou lesdo grave, aplica-se, pelo fato
de participacao na rixa, a pena de detencdo, de seis meses a dois anos.

Rixa no Estatuto do Torcedor. Afirma o art. 41-B, da Lei 10.671/2003:

Art. 41-B, do Estatuto do Torcedor. Promover tumulto, praticar ou
incitar a violéncia, ou invadir local restrito aos competidores em eventos
esportivos:

Pena - reclusdo de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa.
§1°. Incorrera nas mesmas penas o torcedor que:

I - promover tumulto, praticar ou incitar a violéncia num raio de
5.000 (cinco mil) metros ao redor do local de realizacdo do evento
esportivo, ou durante o trajeto de ida e volta do local da realizagdo do
evento;

93



Resumo de Direito Penal — Parte Especial — Dos Crimes Contra a Pessoa

Il - portar, deter, ou transportar, no interior do estadio, em suas
imediacdes ou no seu trajeto, em dia de realizacdo de evento esportivo,
quaisquer instrumentos que possam servir para pratica de violéncia.

7.1. Sistematizando

Se resultar morte

Qualificagdo

Se resultarlesdo corporal grave ou gravissima Participar de rixa, salvo para

separar 0s contendores

N0 comele crime Sujeito gque separa

Modo matenial

Modos de participagéo

Modao maral
Perigo abstrato —

Legitima defesa Contra crime diverso da rixa

Cabe somente na rixa ex proposito Tentativa

Preordenada

8. Honra

Conceito. E o conjunto de qualidades fisicas, morais e intelectuais de um
determinado individuo, sendo estes elementos segundo os quais o individuo é
identificado e respeitado socialmente, bem como sdo os elementos que formam a
sua autoestima.

Segundo Nucci, essa aprecia¢do envolve sempre aspectos positivos ou virtudes
do ser humano, sendo incompativel com defeitos e mds posturas, embora ndo se trate
de um conceito absoluto, ou seja, uma pessod, por pior conduta que possua em
determinado aspecto, pode manter-se honrada em outras facetas da vida.

Tal elemento é considerado um direito fundamental do ser humano, estando
disposto no art. 5° X, CF:

Art. 5° X, CF. S3o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honrae a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indeniza¢ao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao.

Afirma acerca da honra no Cédigo Civil:

Art. 12, CC. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito
da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sangdes previstas em lei.

Paragrafo tinico. Em se tratando de morto, terd legitimagdo para
requerer a medida prevista neste artigo o cbnjuge sobrevivente, ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

L]

Art. 20, CC. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administracao
da justica ou a manuten¢do da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a
transmissao da palavra, ou a publicagcdo, a exposicao ou a utilizagdo da
imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
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Paragrafo Gnico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecao o conjuge, os ascendentes ou os
descendentes.

ADPF n° 130/09. Arguicdo que definiu a ndo recepcao da Lei de Imprensa (Lei

5.250/76). Afirma tal julgado:

“EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA AGAO.
REGIME CONSTITUCIONAL DA ‘LIBERDADE DE INFORMACAO
JORNALISTICA’, EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A
‘PLENA’ LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA
PROIBITIVA DE QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA. [...] PONDERACAO
DIRETAMENTE CONSTITUCINOAL ENTRE BLOCOS DE BENS DE
PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A
LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DE DIREITOS A IMAGEM, HONRA,
INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. [...]

[...]

EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. Aplicam-se as normas da
legislagao comum, notadamente o Cédigo Civil, o Cédigo Penal, o Cédigo
de Processo Civil e o Cédigo de Processo Penal as causas decorrentes das
relacdes de imprensa. O direito de resposta, que se manifesta como acao
de replicar ou de retificar matéria publicada é exercitavel por parte daquele
que se vé ofendido em sua honra objetiva, ou entdo subjetiva, conforme
estampado no inciso V do art. 5° da Constituicdo Federal. Norma, essa, ‘de
eficacia plena e de aplicabilidade imediata’, conforma classificacdo de José
Afonso da Silva.

[...]

‘LIBERDADE DE INFORMAGCAO. PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL QUE
NAO SE REVESTE DE CARATER ABSOLUTO. SITUACAO DE ANTAGONISMO
ENTRE O DIREITO DE INFORMAR E OS POSTULADOS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA INTEGRIDADE DA HONRA E DA IMAGEM. A LIBERDADE DE
IMPRENSA EM FACE DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE. COLISAO ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS, QUE SE RESOLVE, EM CADA CASO, PELO METODO
DA PONDERACAO CONCRETA DE VALORES. MAGISTERIO DA DOUTRINA. O
EXERCICIO ABUSIVO DA LIBERDADE DE INFORMAR, DE QUE RESULTE
INJUSTO GRAVAME AO PATRIMONIO MORAL/MATERIAL E A DIGNIDADE DA
PESSOA LESADA, ASSEGURA, AO OFENDIDO, O DIREITO A REPARACAO CIVIL,
POR EFEITO DO QUE DETERMINA A PROPRIA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
(CF, ART. 5°, INCISOS VE X).’ [...]”

Crime contra a honra na campanha eleitoral. S3o os seguintes artigos:

Divulgar fatos que sabe inveridicos sobre partidos ou candidatos - art. 323, do
Cddigo Eleitoral;

Calunia — art. 324, do Cddigo Eleitoral;

Difamagdo — art. 325, do Cddigo Eleitoral;

Injuria — art. 326, do Cddigo Eleitoral.
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Espécies de honra. S3o duas as espécies: (1) honra objetiva e (2) honra
subjetiva.

Honra objetiva. Da-se pelo julgamento e imagem que a sociedade tem do
individuo, isto é, é a reputacao social. Violam tal honra os arts. 138 e 139, CP - caldnia
e difamagao, respectivamente.

Honra subjetiva. Da-se pela imagem que o individuo tem de si mesmo
(autoimagem), autoestima. Qualidades atribuidas pelo individuo a si mesmo.
Segundo Nucci, trata-se de um senso ligado a dignidade (respeitabilidade ou amor-
préprio) ou ao decoro (corre¢do moral).

8.1. Calunia

Art. 138, CP. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato
definido como crime:

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

§1°. Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputacdo, a
propala ou divulga.

§2°. E punivel a caldnia contra os mortos.
§3°. Admite-se a prova da verdade, salvo:

I - se, constituindo o fato imputado crime de ac¢do privada, o
ofendido nao foi condenado por sentenga irrecorrivel;

Il - se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° | do
artigo 141;

lll - se do crime imputado, embora da a¢do publica, o ofendido foi
absolvido por sentenga irrecorrivel.

Conceito. Caltnia é imputar a alguém fato criminoso que seja falso.

Como afirma Rogério Greco:

“Assim, podemos indicar os trés pontos principais que especializam
a calinia com rela¢do as demais infragdes penais contra a honra, a saber:
a) a imputacdo de um fato; b) esse fato imputado a vitima deve,
obrigatoriamente, ser falso; c) além de falso, o fato deve ser definido como
crime.”

Completa Nucci:

“Costuma-se confundir um mero xingamento com uma calinia.
Dizer que uma pessoa € ‘estelionatdria’, ainda que falso, ndo significa estar
havendo uma caldinia, mas sim uma injuria. O tipo penal do art. 138 exige a
imputacdo de fato criminoso, o que significa dizer que ‘no dia tal, as tantas
horas, na loja Z, o individuo emitiu um cheque sem provisdo de fundos’.
Sendo falso esse fato, configura-se a caldnia.”
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Ndo importara a natureza da acao do crime proferido, bem como ndo se
caracterizard caltnia, uma vez que profira contra o individuo o cometimento de
contravencao penal.

Ainda que o fato seja verdadeiro, a vitima podera acusar o agente por caltnia.
Neste caso, cabe ao sujeito ativo provar a veracidade dos fatos, levando o juiz a julgar
improcedente a causa.

Objeto juridico. Honra e a imagem da pessoa humana.

Objeto material. Honra e aimagem da pessoa humana, bem como o elemento
anterior.

Sujeito ativo. Qualquer pessoa humana.
Sujeito passivo. Qualquer pessoa humana e, segundo a Lei 9.605/98, juridica.

Tipo objetivo. Caluniar. No sentido de acusar falsamente, retirando a
credibilidade social da pessoa atingida.

Tipo subjetivo. Dolo, direto ou eventual. O chamado animus calumniandi. Nao
se admite a modalidade culposa e, da mesma forma, ndo se configurard este crime o
animus jocandi.

Formas. S3o trés as formas: (1) forma inequivoca ou explicita; (2) forma
equivoca ou implicita; (3) forma reflexa.

Forma inequivoca ou explicita. Ofensa direta, sem qualquer duvida quando ao
proferimento de fato falso considerado crime.

Forma equivoca ou implicita. Ofensa velada, discreta. O agente profere a
caldnia de maneira indireta, nao clara, segundo Masson, sub-repticiamente.

Forma reflexa. Sujeito que, ao proferir a calinia, atinge terceiro para que o
individuo objetivado seja atingido da mesma forma.

Tentativa. Poderd ocorrer ou ndo, dependendo do meio de execucao. Por
exemplo, tratando-se de meio verbal, é impossivel que se configure a tentativa;
contudo, tratando-se do meio escrito, por exemplo, é possivel. O individuo que
escreve calunias e as intercepta anteriormente a recepc¢ao da vitima comete o crime
de caldnia tentada.

Consumacgao. Consumar-se-a uma vez que a caltnia chegue ao conhecimento
de terceiro ou da proépria vitima.
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Calunia # Denunciagao caluniosa:

Art. 138, CP - Caltnia Art. 339, CP
Dar causa a instaura¢do de investigacao
policial, de processo judicial,
instauracao de investigacao
administrativa, inquérito civil ou acao
de improbidade administrativa contra
alguém, imputando-lhe crime de que o
sabe inocente
Ou seja, no primeiro o individuo profere caltnias contra terceiro; enquanto no
segundo o individuo instaura processo contra terceiro, baseando-se em conduta
criminosa que sabe ndo ter sido cometida por este.

Caluniar alguém, imputando-lhe
falsamente fato definido como crime

Crime de calinia no caso de menor. Bem explica Damasio:

“A doutrina afirma que o menor de dezoito anos ndo pode ser
caluniado, sendo que o fato deve ser imputado a titulo de difamagao.
Entendemos que nada impede que o menor de dezoito anos seja caluniado.
Os classicos entendem que ndo ha caldnia na espécie em face de o menor
de dezoito anos ser inimputavel. Assim, como a culpabilidade constitui
elemento do crime nos termos da doutrina classica, e como ela é excluida
pela inimputabilidade, o menor n3do pratica crime. Se a culpabilidade é
elemento do crime, e se 0o menor de dezoito anos nao é culpavel, o fato por
ele praticado ndo pode ser considerado delito. Diante disso, aceita a teoria
cldssica, é I6gica a solugdo no sentido da existéncia de difamagdo e ndo de
calinia. Adotamos a posicao de que a culpabilidade ndo compée o delito.
E pressuposto da pena. O crime possui dois requisitos: tipicidade do fato e
sua antijuridicidade. Assim, para nds, o menor de dezoito anos pratica
crime. Ora, se isso ocorre, a ele pode ser imputada a realizacdo de um
delito.”

Acao penal. Afirma o art. 145, CP:

Art. 145. Nos crimes previstos neste Capitulo somente se procede
mediante queixa, salvo quando, no caso do art. 140, §2°, da violéncia resulta
lesdao corporal.

Ou seja, sera acao penal privada.

Classificacao. Segundo Nucci, trata-se de crime comum (aquele que ndo
demanda sujeito ativo qualificado ou especial); formal (delito que pode ter resultado
naturalistico, embora ndo seja indispensdvel); de forma livre (podendo ser cometido por
qualquer meio eleito pelo agente); comissivo (“caluniar” implica acdo) e,
excepcionalmente, comissivo por omissao (omissivo imprdprio, ou seja, € a aplicacdo do
art. 13, §2°, do Cédigo Penal); instantdneo (cujo resultado se dd de maneira instantdnea,
ndo se prolongando no tempo); unissubjetivo (que pode ser praticado por um sé
agente); unissubsistente ou plurissubsistente (pode ser praticado por um ou mais atos
integrando a conduta de caluniar); admite tentativa, se for plurissubsistente.
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§1°. Afirma tal paragrafo:

Art. 138, §1°. Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a
imputacdo, a propala ou divulga.

Propalar. Dar publicidade. Proferir a informacao para terceiros, normalmente
sendo feito de forma oral.

Divulgar. Qualquer outro meio de prover publicidade, como internet,
folhetos, charges etc.

Obs.: Convém atentarmo-nos ao seguinte fato: somente se admitird, neste
caso, o dolo direto, ndo sendo admitido, portanto, o dolo eventual, pois é necessario
que o individuo tenha conhecimento quanto a natureza falsa do fato imputado como
crime.

§2°. Afirma tal paragrafo:

Art. 138, §2°. E punivel a caltnia contra os mortos.

Como ja dito na introducdo deste titulo (vide tépico 8. Honra), a honra dos
mortos € protegida constitucionalmente e especificada pelo Cddigo Civil,
preservando-se a memdria destes individuos.

Excecao da verdade. Afirma o §3° deste dispositivo:
Art. 138, §3°. Admite-se a prova da verdade, salvo:

I - se, constituindo o fato imputado crime de acdo privada, o
ofendido nao foi condenado por sentenga irrecorrivel;

Il - se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas non° | do
art. 141;

lll - se do crime imputado, embora de ac¢do publica, o ofendido foi
absolvido por sentenqa irrecorrivel.

A excecao da verdade é uma defesa indireta, uma vez que o acusado pelo
crime de callnia tem a pretensdo de provar a veracidade dos fatos outrora narrados.
E de relevancia tal prova, uma vez que a definicdo daquele que realmente cometeu o
crime é de interesse publico, devendo o juiz julgar tal exce¢ao anteriormente ao
julgamento do processo de calinia em questao.

Provada a veracidade do fato, julgar-se-a o processo improcedente, devendo
0 juiz encaminhar os autos ao Ministério Publico para que este entre com acao contra
o0 autor dos crimes proferidos.

N3o cabera a excecdo da verdade. Os incisos de tal paragrafo indicam as
situacdes em que ndo caberad a excecao da verdade, sendo eles:

I — Em crimes cuja acdo penal é privada (por exemplo os crimes de dano), ndo
tendo sido o autor condenado por sentenca penal irrecorrivel, isto é, ndao sendo
condenado em processo transitado em julgado;
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Il - N3o se admitird excecao da verdade contra os entes previstos no art. 141,

Art. 141. As penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de um
terco, se qualquer dos crimes é cometido:

I — contra o Presidente da Republica, ou contra chefe de governo
estrangeiro.

Portanto, ndo se admitird a excecao da verdade quanto o crime de caldnia for
cometido contra o Presidente da Republica ou contra chefe de governo estrangeiro.

Ill - N3o caberd excecdo da verdade, ainda que o crime seja de acao penal
publica, uma vez que o individuo tenha sido absolvido por sentenca penalirrecorrivel,
ainda que a absolvicao seja pelo art. 386, VII, CPP:

Art. 386, CPP. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte
dispositiva, desde que reconhega:

L]

VII - ndo existir prova suficiente para a condenacao.

Excecao da notoriedade do fato. Nao se configurara crime de calldinia, uma vez
que o fato em questao seja de notdrio conhecimento geral. Afirma o art. 523, CPP:

Art. 523, CPP. Quando for oferecida a exce¢do da verdade ou da
notoriedade do fato imputado, o querelante poderd constatar a excec¢do
no prazo de dois dias, podendo ser inquiridas as testemunhas arroladas na
queixa, ou outras indicadas naquele prazo, em substituicao as primeiras,
ou para completar o maximo legal.

8.2. Difamacao

Art. 139, CP. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputagao:

Pena - detenc¢do, de trés meses a um ano, e multa.

Paragrafo Unico. A exce¢do da verdade somente se admite se o
ofendido é funciondrio publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas
fungdes.

Objeto juridico. Honra e imagem da pessoa.

Objeto material. Pessoa sobre a qual é proferido o fato.
Sujeito ativo. Em regra, qualquer individuo.

H3&, contudo, algumas excecdes:

Afirmam os arts. 29, VIl e 53, CF acerca dos vereadores, deputados e
senadores:

Art. 29, CF. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois
turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos
dos membros da Camara Municipal, que a promulgarda, atendidos os
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principios estabelecidos nesta Constituicao, na Constituicdo do respectivo
Estado e os seguintes preceitos:

VIII - inviolabilidade dos Vereadores por suas opinides, palavras e
votos no exercicio do mandato e na circunscri¢do do Municipio.

Art. 53, CF. Os Deputados e Senadores sdo invioldveis, civil e
penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos.

Afirma o art. 41, V, da Lei 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério
Publico):

Art. 41, da Lei 8.625/93. Constituem prerrogativas dos membros do
Ministério Publico, no exercicio de sua fun¢ao, além de outras previstas na
Lei Organica:

[...]

V - gozar de inviolabilidade pelas opinides que externar ou pelo teor
de suas manifestagdes processuais ou procedimentos, nos limites de sua
independéncia funcional.

Afirma o art. 41, da Lei Complementar n° 35/79 (Lei Organica da Magistratura
Nacional):

Art. 41, da Lei Complementar n° 35/79. Salvo os casos de
impropriedade ou excesso de linguagem, o magistrado ndo pode ser
punido ou prejudicado pelas opinides que manifestar ou pelo teor das
decisbes que proferir.

Afirma o art. 7°, §2°, da Lei 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil):

Art. 7°, §2°, da Lei 8.906/94. O advogado tem imunidade profissional,
ndo constituindo injdria, difama¢do ou desacato puniveis qualquer
manifesta¢do de sua parte, no exercicio de sua atividade, em Juizo ou fora
dele, sem prejuizo das san¢des disciplinares perante a OAB, pelos excessos
que cometer.

Sujeito passivo. Qualquer pessoa humana ou juridica, ndao cabendo, neste
caso, a prote¢ao ao morto.

Tipo subjetivo. Dolo. E necessério que a pessoa aja com animus diffamandi.
Nao se considera a culpa como sendo caracterizadora.

Tipo objetivo. Difamar. No sentido de proferir fato ofensivo a reputacdo de
alguém, ainda que este seja verdadeiro. Convém analisarmos a precisa redacao do
artigo, sendo necessario haver fato ofensivo a reputacdo, excluindo-se, portanto, os
crimes, sendo estes caracterizadores da calunia.

Quando ao fato, vide a citacao de Nucci no elemento conceito, do tépico 8.1.
Calunia.
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Tentativa. Idem ao tdpico anterior - 8.1. Caluinia.

Consumacgao. Sendo crime contra a honra objetiva, estard consumado uma
vez que chegue ao conhecimento de terceiros.

Acao penal. Condicionada a iniciativa privada.

Classificacao. Segundo afirma Nucci, trata-se de crime comum (aquele que ndo
demanda sujeito ativo qualificado ou especial); formal (delito que pode ter resultado
naturalistico, embora ndo seja indispensdvel); de forma livre (podendo ser cometido por
qualquer meio eleito pelo agente, inclusive de maneiras indiretas ou reflexas); comissivo
(“difamar” implica acdo) e, excepcionalmente, comissivo por omissdo (omissivo
impréprio, ou seja, é a aplicacdo do art. 13, §2°, do Cédigo Penal); instantdneo (cujo
resultado se dd de maneira instantdnea, ndo se prolongando no tempo); unissubjetivo
(que pode ser praticado por um sé agente); unissubsistente ou plurissubsistente (pode
ser praticado por um ou mais atos integrando a conduta de difamar); admite tentativa,
se for plurissubsistente.

Excecdo da verdade. Afirma o pardgrafo unico, do art. 139, CP:

Art. 139, paragrafo tnico, CP. A excecdo da verdade somente se
admite se o ofendido é funciondrio publico e a ofensa é relativa ao exercicio
de suas funcgdes.

Afirma Cleber Masson:

“Como o art. 139 do Cédigo Penal dispensa a falsidade da imputagdo
como elementar tipica, ao contrario do que se da na caltnia, é indiferente
tenha o fato ofensivo ocorrido ou ndo. Essa € a regra geral: ndo se admite
a excegdo da verdade no crime de difamagdo. De fato, seria irrelevante
provar a veracidade do fato atribuido a vitima, pois ainda assim subsistiria
o crime.”

Portanto, ndo se aceita a excecdao da verdade como regra. Neste caso,
somente se aceitard a excecao da verdade se, e somente se, a difamacao for
proferida contra funcionario publico, sendo este fato relacionado ao exercicio de sua
funcao.

8.3. Injuria

Art. 140, CP. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o
decoro:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.
§1°. O juiz pode deixar de aplicar a pena:

I - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente
ainjuria;

Il - no caso de retorsdo imediata, que consiste em outra injuria;

§2°. Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua
natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:
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Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa, além de pena
correspondente a violéncia.

§3°. Se ainjuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raca,
cor, etnia, religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia:

Pena - reclusdo, de um a trés anos e multa.

Introducgado. Aqui, diferentemente dos crimes contra a honra anteriores, ndao
se atinge a honra objetiva, ou seja, aquela criada pela sociedade em rela¢ao ao
individuo, mas sim a honra subjetiva, isto é, a imagem que o individuo tem de si, a
autoimagem, autoestima.

Obijeto juridico. Protecao da honra, imagem e autoestima do individuo.
Objeto material. Pessoa contra a qual é proferida a injuria.

Conceitos. Dignidade. Referente as qualidades morais do individuo. Decoro.
Referente as qualidades fisicas do individuo.

Sujeito ativo. Qualquer pessoa humana.

Sujeito passivo. Qualquer pessoa humana. Nao cabe, neste caso, a injuria
contra pessoa juridica e pessoa morta, pois ambos nao apresentam capacidade para
possuir autoestima/ “amor préprio”, segundo Nucci.

Convém que falemos acerca do menor. Dever-se-3 analisar caso a caso, pois
somente podera configurar sujeito passivo, uma vez que O menor possua
discernimento acerca da dignidade e do decoro, sendo perceptiveis para 0 menor as
ofensas contra ele proferidas. Caso contrdrio, o crime ndo estard configurado.

Tipo objetivo. Injuriar. No sentido de proferir ofensa (xingar), atingindo a
dignidade e o decoro do individuo em questdo. Neste caso, é necessario que a vitima
se sinta ofendida, pois se busca atingir a honra subjetiva, e ndo objetiva.

Tipo subjetivo. Dolo, direto ou eventual. O chamado animus injuriandi. Nao se
considera a modalidade culpa.

Exemplos. Segundo Nelson Hungria:

“... a esputagdo sobre alguém, ainda que sem atingir o alvo; o beijo
dado contra a vontade de quem o recebe e sem fim libidinoso (pois, do
contrdrio, serd crime contra os costumes); afixar rabo em alguém;
apresentar capim ou milho a uma pessoa dizendo-lhe: ‘come’; promover
um funeral ficticio etc. Um caso interessante pode ser figurado: certo
individuo, para vingar-se de um seu desafeto, ensina um papagaio a insulta-
lo. A solucdo deve ser idéntica a do caso do mandatdrio irresponsavel: a
palavra do papagaio é como se fora prépria palavra do seu dono. Até
mesmo simples sons podem ser insultantes. Exemplos: imitar o uivo do cdo,
o ornejo do asno ou o ruido de gases intestinais, para vexar uma cantora
ou um orador.
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Multifaria é, igualmente, a forma de injuria. Pode esta ser direta ou
obliqua (mediata); direta, quando se refere a qualidades desonrosas
inerentes ao ofendido; obliqua, quando atinge uma pessoa
particularmente cara ao ofendido (exemplo: ‘teu filho é um canalha’).

[...]

Da injuria obliqua distingue-se a injuria reflexa, isto é, a que atinge
alguém em ricochete. Exemplo: quando se diz de um homem casado que é
‘cornudo’, injuria-se também a sua esposa.

Injuria pode ser também:

explicita (expressa de modo franco e positivo) ou equivoca
(ambigua, velada, fugidia);

implicita ou per argumentum a contrario (exemplo: ‘ndo vou a festa
em sua casa porque nao sou um desclassificado’; ‘ndo posso deixar-me ver
em tua companhia, porque ndo sou um ladréo’);

por exclusdo (como quando declaro honestas determinadas pessoas
de um grupo, omitindo referéncia as demais);

interrogativa (‘sera vocé um gatuno?’);

dubitativa ou suspeitosa (‘talvez seja Fulano um intrujdo’);

irénica (quando alguém, como dizia Farinacio, ‘alteri dicit aliquid
bonum, sed ironice et cum animo injuriandi’);

reticente ou eliptica (‘a senhora X, formosa e... modelar’);

por fingido quiproqué (‘o meretrissimo, digo meritissimo juiz’);

condicionada ou por hipétese (quando se diz de alguém que seria um
canalha, se tivesse praticado tal ou qual agdo, sabendo-se que ele
realmente a praticou);

truncada (‘a senhora X ndo passa de uma p...”);

simbdlica (dar-se o nome de alguém a um cdo ou asno; imprimir o
retrato de alguém em folhas de papel higiénico; pendurar chifres a porta
de um homem casado).”

Modos. S3o dois os modos de ofensa: (1) mediata e (2) imediata. A primeira é
a ofensa proferida por terceiro a pedido do agente intencionado a causar a injuria; a
segunda ocorre quando o proprio agente profere as injurias.

Tentativa. Idem tépicos 8.1. Caluinia e 8.2. Difamacao.

Consumacao. Consumar-se-a uma vez que a ofensa chegue ao conhecimento
da vitima, ndo sendo necessario que chegue ao conhecimento de terceiros.

Classificacdo. Segundo Nucci, trata-se de crime comum (aquele que ndo
demanda sujeito ativo qualificado ou especial); formal (delito que pode ter resultado
naturalistico, embora ndo seja indispensdvel); de forma livre (podendo ser cometido por
qualquer meio eleito pelo agente, inclusive de maneiras indiretas ou reflexas); comissivo
(“injuriar” implica acdo); e, excepcionalmente, comissivo por omissdo (omissivo
impréprio, ou seja, é a aplicacdo do art. 13, §2°, do Cédigo Penal); instantdneo (cujo
resultado se dd de maneira instantdnea, ndo se prolongando no tempo); unissubjetivo
(que pode ser praticado por um sé agente); unissubsistente ou plurissubsistente (pode
ser praticado por um ou mais atos integrando a conduta de injuriar); admite tentativa,
se for plurissubsistente.
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Excecdo da verdade. Uma vez que se atinja a honra subjetiva, é impossivel que
haja excecdo da verdade, afinal, ndo se pode provar judicialmente a veracidade de
ofensas proferidas contra a dignidade ou o decoro.

Perdao judicial. Afirma o §1°, do art. 140, CP:
Art. 140, §1°, CP. O juiz pode deixar de aplicar a pena:

I - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente
ainjuria;

Il - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injuria.

Portanto, sdo dois os casos em que o juiz podera aplicar o perdao judicial:

1) Uma vez que o agente tenha ofendido a vitima, pois esta o levou a fazé-lo, ou
seja, a vitima provoca o agente de tal forma que o mesmo nao é capaz de
permanecer silente, proferindo as ofensas.

Segundo Nucci, configura-se uma hipdtese semelhante a violenta emocao,
seguida de injusta provocagao da vitima;

2) Uma vez que o agente, de modo a revidar ofensa imediatamente proferida
pela vitima, profere ofensas contra sua honra subjetiva.

Segundo o mesmo doutrinador, € uma modalidade anémala de “legitima
defesa”.
Injaria real. Afirma o §2°, do art. 140, CP:

Art. 140, §2°, CP. Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato,
que, por sua natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa, além de pena
correspondente a violéncia.

Ou seja, sendo a injuria produzida através de violéncia ou vias de fato, através
de um tapa ou cusparadas no rosto, bem como despir o individuo em publico, todas
acoes aviltantes/ despreziveis/ humilhantes, a pena serd de trés meses a um ano,
acrescido da pena correspondente a violéncia.

Injdria qualificada pelo preconceito racial. Afirma o art. 140, §3°, CP:

Art. 140, §3°, CP. Se a injlria consiste na utilizacdo de elementos
referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa
ou portadora de deficiéncia:

Pena - reclusdo, de um a trés anos e multa.
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Injdria racial # racismo:

Injuria racial Racismo

Art. 140, §3°, CP — Se a injdria consiste na
utilizagdo de elementos referentes a
raca, cor, etnia, religiao, origem ou a

condicdo de pessoas idosas ou
portadora de deficiéncia

Art. 1°, da Lei 7.716/89 — Serdo punidos,
na forma desta Lei, os crimes
resultantes de discriminacao ou
preconceito de raca, cor, etnia, religiao
ou procedéncia nacional

E a injdria proferida por motivo de raca,
cor, etnia, religido, origem ou condicao

E a segregacdo e preconceito
referentes a raca, cor, etnia, religidao ou
procedéncia nacional. Ex.: impedir o

idosa ou deficiéncia acesso de pessoa em um determinado

local por motivo de preconceito

Acdo penal publica condicionada a

- Acao penal publica incondicionada
representacao

Crime inafiangdvel, conforme redagao
do art. 5°, XLII, CF3
Crime imprescritivel, conforme redacao
do art. 5° XLII, CF
Injuria racial contraidoso ou deficiente. Redacdo dada pelo Estatuto do Idoso

(Lei10.741/03).

Crime afiancavel

Crime prescritivel

Injudria racial e religido. Segundo o STF, “a diferenciacdo entre o delito de
discriminacao religiosa e a injuria qualificada reside no elemento volitivo do agente.
Se a intencao for ofender nimero indeterminado de pessoas ou, ainda, tracar perfil
depreciativo ou segregador de todos os frequentadores de determinada igreja, o
crime serd de discriminacdo religiosa, conforma preceitua o art. 20 da Lei 7.716/89.
Contudo, se o objetivo for apenas atacar a honra de alguém, valendo-se para tanto
de sua crenca religiosa — meio intensificador da ofensa —, caracteriza-se nesse caso o
delito de injuria disciplinado no art. 140, §3°, do Cédigo Penal”.

Afirma o art. 20, da Lei 7.716/89:

Art. 20, da Lei 7.719/89. Praticar, induzir ou incitar a discrimina¢do ou
preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional.
Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.
8.4. Disposi¢cdes comuns

Art. 141, CP. As penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de um
ter¢o, se qualquer dos crimes é cometido:

I — contra o Presidente da Republica, ou contra chefe de governo
estrangeiro;

Il - contra funciondrio publico, em razdo de suas fungoes;

13 Art. 52, XLII, CF. A prética de racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei.
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Il - na presenca de varias pessoas, ou por meio que facilite a
divulgacdo da calunia, da difamac&o ou da injuria;

IV - contra pessoa maior de sessenta anos ou portadora de
deficiéncia, exceto no caso de injuria.

Paragrafo unico. Se o crime é cometido mediante pega ou promessa
de recompensa, aplica-se a pena em dobro.

Similaridade dos crimes contra a honra. Afirma Cleber Masson:

"Os crimes contra a honra previstos no Cddigo
Penal apresentam diversas caracteristicas comuns. Sao
as que dizem respeito:

(1) aintensidade do mal visado pela conduta;

(2) a relagdo entre a conduta e resultado
naturalistico;

(3) aos sujeitos dos delitos (ativo e passivo);

(4) aos meios de execucao;

(5) ao elemento subjetivo;

(6) a aplicabilidade de institutos previstos na Lei

9.099/1995, €
(7) a classificacdo doutrindria.”

Crime contra a honra do Presidente da Republica ou de chefe de governo

estrangeiro. Neste caso a acao publica sera incondicionada. Tal dispositivo protege a
honra, subjetiva e objetiva, em razao do alto cargo de Presidente da Republica. Sera
vedada a excec¢do da verdade no crime de caltnia (ja visto), bem como, fere, segundo
Nucci, os ditames democraticos e interesses do Estado.

Afirma o art. 26, da Lei 7.170/83:

Art. 26, da Lei 7.170/83. Caluniar ou difamar o Presidente da
Republica, o do Senado Federal, o da Camara dos Deputados ou o do
Supremo Tribunal Federal, imputando-lhes fato definido como crime ou
fato ofensivo a reputagdo:

Pena: reclusao, de 1a 4 anos.

Paragrafo Gnico. Na mesma pena incorre quem, conhecimento o
carater ilicito da imputacgdo, a propala ou divulga.

Crime contra os funciondrios publicos. E um dispositivo que protege a

consisténcia da Administracdo Publica, porém é possivel que haja excecdo da verdade
nos crimes de callnia e difamac¢do, uma vez que é interesse do Estado a punicdo de
crimes cometidos durante as fun¢6es administrativas.

Na presenca de varias pessoas ou meio que facilite a divulgacdo. Apresenta

pena aumentada, uma vez que tal Capitulo se preocupa com a manutenc¢ao da honra
dos sujeitos passivos, sendo estes meios uma forma que contribui para a maior
visualiza¢do do fato, ofendendo a honra em uma escala maior.
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Contra idoso ou deficiente. Acrescido pelo Estatuto do Idoso. E retirado no
caso de injuria para que nao haja bis in idem em relacao ao disposto no §3° do art. 140,
CP.

Motivo futil. Aumenta-se a pena em dobro, se o sujeito pratica o crime
mediante paga ou promessa de recompensa (vide definicdo no tépico 1.3.1.1.
Qualificadoras do titulo 1. Homicidio).

8.5.  Exclusao do crime
Art. 142, CP. Ndo constituem injuria ou difamagao punivel:

I - a ofensa irrogada em juizo, na discussdo da causa, pela parte ou
por seu procurador;

Il - a opinido desfavordvel da critica literaria, artistica ou cientifica,
salvo quando inequivoca a intenc¢do de injuriar ou difamar;

Il - o conceito desfavordvel emitido por funciondrio publico, em
aprecia¢do ou informagdo que preste no cumprimento de dever do oficio.

Paragrafo tnico. Nos casos dos n° | e lll, responde pela injuria ou
pela difamag¢do quem lhe da publicidade.

Natureza juridica. Causa excludente de antijuridicidade. Apesar de configurar
ato tipico, se coincidir com os incisos acima dispostos, sera licito.

Nao exclui o crime de calinia. Ndo ha casos em que, apesar de haver o ato
tipico, excluir-se a antijuridicidade, uma vez que o Estado tem interesse em punir os
agentes criminosos. Portanto, configurado o ato juridico, o Estado agira conforme o
ius puniendi.

Hipoteses. S3o trés as hipdteses que excluem a antijuridicidade dos crimes de
injuria ou difamacao:

1) Ofensas irrogadas em juizo, isto é, ndo estara configurado o crime de injuria
ou difamacao se a ofensa for proferida pelas partes ou por seus procuradores
no processo, enquanto em uma discussao em juizo — é a chamada imunidade
judicidria. Configurar-se-a o crime, portanto, uma vez que o agente esteja fora
de discussao em juizo.

Afirma Nucci:

“Discussao da causa: significa a ofensa produzida no debate, oral ou
escrito, ocorrido na relacdo processual e necessitando, com este, guardar
relacdo. Pode acontecer por peticao e ainda durante uma audiéncia.

[...]

Ofensa ao magistrado: ndo se beneficia da excludente, visto que o
juiz ndo pode ser considerado, no sentido abracado pelo tipo penal
permissivo, parte no processo e nao tem interesse algum na discussao da
causa.

[...]

108



DireitoFacilitado.com.br — Natan Batista

Ofensa ao Promotor de Justica: a representante do Ministério
Publico somente pode ser inserido no contexto da imunidade judicidria
(como autor ou como vitima da ofensa) quando atuar no processo como
parte.”

2) No caso de opinido desfavordvel da critica literdria, artistica ou cientifica, salvo
quando ficar evidente a intencdo de proferir a ofensa, visando difamar ou
injuriar. Esta hipdtese protege o principio da liberdade de expressao;

3) No caso de conceito desfavordvel emitido por funcionario publico. Nos
pareceres dos funcionarios publico, prevalece o interesse da Administracao
Publica ante ao interesse pessoal, por este motivo se torna impossivel a
configuracao do crime, visto que ndo ha a intencao de difamar ou injuriar.

Divulgacao das ofensas. Aquele que divulga a ofensa no caso de debate em
juizo ou no caso de parecer de funciondrio publico, respondera pelos crimes em
questao, visto que ndo tais ocorridos devem permanecer sob a protecao que lhes
foram dados, ndo extrapolando o ambiente sob imunidade.

8.6. Retratacao e interpelacao judicial

Art. 143, CP. O querelado que, antes da sentenca, se retrata
cabalmente da caltinia ou da difamagao, fica isento de pena.

Paragrafo tUnico. Nos casos em que o querelado tenha praticado a
calinia ou a difamagdo utilizando-se de meios de comunicagdo, a
retratagao dar-se-3, se assim desejar o ofendido, pelos mesmos meios em
que se praticou a ofensa.

Art. 144, CP. Se, de referéncias, alusGes ou frases, se infere caltnia,
difamacdo ou injdria, quem se julga ofendido pode pedir explicagbes em
juizo. Aquele que se recusa a da-las ou, a critério do juiz, ndo as da
satisfatdrias, responde pela ofensa.

Retrataco. E o ato de desdizer, ou seja, 0 agente tem a chance de esclarecer
possiveis equivocos, ambiguidades, dubiedades em relacdo ao que havia dito,
podendo o ofendido ter interpretado suas palavras de maneira errénea.

Natureza juridica. Afirma o art. 107, VI, CP:
Art. 107, CP. Extingue-se a punibilidade:
[...]
VI - pelaretratagdo do agente, nos casos em que a lei admite.

Portanto, trata-se de causa de extin¢cao da punibilidade.

Acdo penal. Afirma Bittencourt:

“A doutrina e a jurisprudéncia, de modo geral, sustentam que a
retratacdo somente é admissivel nos crimes de exclusiva iniciativa privada,
exatamente porque a lei se refere somente a ‘querelado’, e este sé existe
nessa espécie de acdo penal. Mas os tribunais também ja andaram
admitindo que a retratacdo pode existir independentemente de tratar-se
de acdo privada ou publica condicionada.”
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Aplica¢do. Somente caberd nos crimes de caltnia e difamagao, pois estes sao
determinados pela execucao de fatos. Caberd ao agente retratar-se quando a
inten¢ao ou entendimento das suas palavras.

Ofensa por meios de comunica¢do. Quando a ofensa é proferida em ambiente
recluso, é facil que haja o alcance de todos os conhecedores do fato. Quando a ofensa
é proferida mediante os meios de comunicacdo, principalmente por meio de redes
sociais, o conhecimento acerca da retratacao é de maior dificuldade. Por isso, nestes
casos, € possivel que o ofendido exija que a retratacao seja feita, da mesma forma,
através dos meios de comunicagao em questdo.

Momento processual. E necessario que o agente se retrate anteriormente a
sentenca em 1° grau, visto que a retratacao posterior ndo anula sentenca ja proferida.

Interpelacdo judicial. Pedido de explicacbes em juizo. Da mesma forma que a
retratacdo, serd usada em possiveis frases proferidas de maneira dubia, ambigua,
podendo-se retirar delas uma intencdo de difamar, injuriar ou caluniar, neste caso.

O ofendido interpelard pelas explica¢es, podendo dar explicacdes ou ndo o
agente.

Caso haja explicagdes, caberd ao préprio ofendido o juizo de equivocidade, ou
seja, ou seja, caberd ao ofendido chegar a conclusdo de que cometeu um equivoco
quanto ao entendimento da intencdo das palavras. Contudo, sempre sera do juiz a
ultima palavra acerca da aceitacao ou nao das explica¢des para o prosseguimento ou
nao do processo em questao.

Recusa quanto as explica¢bes. O Cédigo apresenta uma redacao infeliz, pois
dd a entender que a recusa do ato de dar explicagbes configura o agente,
automaticamente, como ofensor, de fato, devendo responder pela ofensa que
cometeu. Porém ndo € isso que acontece: uma vez que o ofensor ndo dé explicacdes,
a vitima devera entrar com queixa-crime, iniciando-se o processo.

Acerca disso, afirma Damadsio:

“A redagdo do dispositivo é imperfeita. Sua segunda parte da a
entender que se o pretenso ofensor se recusa a dar explica¢des em juizo,
ou as da insatisfatdrias, o juiz pode condena-lo no processo do pedido. Isso,
porém, ndo ocorre. O pedido de explicacdes em juizo segue o rito
processual das notificacbes avulsas. Requerido, o juiz determina a
notificacdo do autor da frase para vir explicd-la em juizo. Fornecida a
explicagdo, ou no caso da recusa, certificada esta nos autos, o juiz
simplesmente faz com que os autos sejam entregues ao requerente. Com
eles, aquele que se sentiu ofendido pode ingressar em juizo com a¢do penal
por crime contra a honra ou requerer a instaura¢ao de inquérito policial. De
notar-se que o juiz ndo julga a recusa ou a natureza das explica¢des.
Havendo acdo penal, é na frase do recebimento da queixa que o juiz, a vista
das explicagbes, ird analisar a matéria, recebendo a peca inicial ou a
rejeitando, considerando, inclusive, para isso, as explicacdes dadas pelo
pretenso ofensor.”
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8.7.  Acao penal nos crimes contra a honra
Art. 145, CP. Nos crimes previstos neste Capitulo somente se
procede mediante queixa, salvo quando, no caso do artigo 140, §2°, da

violéncia resulta lesdo corporal.

Paragrafo unico. Procede-se mediante requisicdo do Ministro da
Justica, no caso do inciso | do caput do art. 141 deste Cédigo, e mediante
representacdo do ofendido, no caso do inciso Il do mesmo artigo, bem
como no caso do §3° do art. 140 deste Cédigo.

.
Portanto
Brocardo nullum crimen. nulla poena sine praevia lege
Nao ha crime, nem pena sem lei prévia que as defina
Ministério Pablico
) Incondicionada Na&o necessita de autorizagéo
Acéio penal piblica
Representacdo do ofendido
Condicionada Qude quem tenha a qualidade para representd-la
Requisigao do ministro da Justica

Tipos

el

Particular

De exclusiva inicistiva pnvada
Acao penal nos crimes
contra a honra

Inércia do Ministéno Piblico

Agéio penal privada Subsididria da piblica |  Mantém-se piblica
| Diredo de quet no extingue a puribilidade
Mincria
Privada personalissima | Adultério

Induzimento a ermo essencial

Regra (honra) Exclusiva de iniciativa privada

Contra Presidente ou chefe estrangeiro (Ministro da Justica)

Contra funcionério piblico (ofendido)
Ptblica condicionada

Injina preconceituosa (ofendido)
Acéo penal nos crimes contra honra

Excec8o (honra) Injina real que resulta lesdo leve

Injina real que resulta leséo graves
Piblica incondicionada Em relagdio as lesGes
Injina permanece exclusiva de iniciativa privada

Regra (CP) Publica incondicionada
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