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CRIMES CONTRA
O PATRIMONIO

CAPITULO | - DO FURTO

6.1 FURTO (ART. 155 DO CP)

Bem juridico. E o patriménio (STJ, HC 23.904/SP). Para Hungria, a protegdo recai sobre
a propriedade, ao passo que, para Noronha, a prote¢do recai sobre a posse, predominando
este ultimo entendimento, ja que havendo subtracdo ha protecio imediata da posse. Melhor
entendimento é de que o tipo penal tutela ambos institutos, propriedade e a posse e ainda a
detengdo legitima (Rogério Sanches Cunha, ob. cit., p. 469). Objeto material: tratando-se de
coisa corpdrea, o objeto material é o bem movel definido pelo art. 82 do CC: “Sdo moveis os
bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remogdo por forca alheia, sem alteragdo da substdncia
ou da destinagio econdmico-social” Portanto, ndo podem ser objeto de furto os bens iméveis na
acepgao do direito civil. As aeronaves e as embarcagdes podem ser objeto de furto (Estefam,
Direito penal, v. 2, p. 355-357), porquanto sdo bens maoveis sui generis, sendo tratados em vérios
aspectos como se fossem imdveis. Prevalece na doutrina que o bem pode ter valor econémico
ou mesmo “sentimental’”. Todavia, em recente decisdo, o ST] entendeu inexistir tipicidade ma-
terial, no caso de toca-fitas que ndo funcionava e apenas servia para tapar “buraco’ do painel
do veiculo. O bem mével pode ser ilicito (por¢do de maconha, arma de fogo de uso proibido),
porquanto o que se leva em conta na maioria dos casos é o carater econdmico. Sujeitos do
delito. Sujeito ativo: é qualquer pessoa. Sujeito passivo: qualquer pessoa. Tipo objetivo. O tipo
prevé o verbo subtrair que significa inverter a posse, isto é, o agente deve ter a posse da res.
Posse é o poder de fato exercido sobre a coisa. A necessidade de se incluir o conceito de direito
civil de “inversdo” da posse levou a infindaveis debates doutrindrios e jurisprudenciais sobre o
assunto (v. abaixo consumacdo do furto). A conduta criminosa entio consiste na conduta de
subtrair mais a de permanecer com a res por tempo juridicamente relevante. Embora em di-
versas situagdes, o furto incide na clandestinidade, néo é requisito esta, podendo ser realizado
com a presenca da vitima, logicamente com a sua oposi¢do (Prado, Curso..., p. 595). Meio. O
agente criminoso pode diretamente realizar a apreensdo, ou empregar p. ex. um animal ou se
valer da autoria mediata, colocando um menor inimputével para realizar a conduta (Prado, ob.
cit,, p. 595). Coisa alheia. Exige-se a identificagdo do proprietirio ou ao menos possuidor. Nao
pode ser objeto material do furto, a coisa sem dono (res nullius) ou a coisa abandonada (res
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derelictae) (Prado, ob. cit., p. 596). Coisa mével. Basta a possibilidade de a coisa ser removida,
levada para caracterizar o delito em tela. Assim, é coisa mével para o Direito Penal, o material
da construgdo que sera utilizado no prédio, ao passo que para o Direito Civil seria coisa imédvel
(art. 81, II, do CC) (Prado, ob. cit., p. 596). Principio da insignificdncia. Existe cada vez mais a
tendéncia em se aplicar o principio da insignificdncia ou da bagatela. Exemplo: fazer uma tnica
ligacdo clandestina em telefone publico (STJ, HC 60.949/PE, j. 20-11-2007, DJ 17-12-2007, p.
235). Tratando-se de crime de bagatela, ha atipicidade material por falta de lesio ao bem juri-
dico. Tipo subjetivo. E o dolo, a vontade de subtrair acrescida do elemento subjetivo do tipo:
para si ou para outrem, que implica na vontade de ficar com a coisa com animo definitivo, ou
seja, de ndo restituir a vitima (elemento subjetivo do tipo). A mengdo “para outrem” abrange a
destinagdo para terceiro. Ex.: furtador de celular repassa para receptador. Podem ocorrer duas
situagdes de falta de dolo: 1° situagdo: o agente criminoso subtrai por engano algum objeto. P.
ex. pega o notebook de uma vitima, pensando que se trata do seu (OAB - PROVA PRATICA -
17/09/2017). Nesse caso, sequer existe o dolo de subtrair. Trata-se do chamado “animus furandi”
22 situagdo: o agente quer subtrair, mas apenas de forma momenténea. A falta do “animus rem
sibi habendi” gera o furto de uso. E o chamado animus furandi ou animus rem sibi habend.
Se houver consentimento da vitima (antes da consumagao do delito), inexiste furto. Finalidade
de lucro. O fim naturalmente, é 0 econdmico, mas a subtragdo pode ocorrer por outro motivo,
como a vinganga ou o fim amoroso (lembranga), sendo que nesse caso, persiste o delito de furto
(Hungria, Comentdrios..., Vol. VII, p. 14).

Furto de uso. Conceito: fruir momentaneamente. Para a jurisprudéncia, é considerado crime,
uma vez que o proprietario foi privado do uso. Portanto, para evitar alegacéo leviana, exige-se a
rapida devolugdo da coisa, sem nenhum tipo de dano. Para a doutrina, como o CP nio cogitou
tal tipo de delito, nesse nao existe a vontade de subtrair, mesmo se subtrai carro com o tanque
cheio e o devolve com o tanque vazio. Poder-se-ia cogitar em crime de dano (Luiz Flavio Gomes
e outro, Direito penal, parte geral, p. 76). Assim, para fins de caracterizacio do furto de uso,
exige-se a demonstragdo da auséncia de 4nimo de assenhoramento (desejo de ficar com a coisa)
e arapida devolugdo em seu estado original (Cespe - Cartério — TJBA) (Rogério Sanches Cunha,
Codigo penal para concursos, p. 481). Somente o CPM, em seu art. 241, prevé penalidade para o
uso momentéineo de coisa, com a restitui¢do imediata (“Se a coisa é subtraida para o fim de uso
momentdneo e, a seguir, vem a ser imediatamente restituida ou reposta no lugar onde se achava.
Pena - detengdo, até seis meses”). Ressalte-se que o CP ndo fala em inversio da posse duradoura.
Apenas exige o animus furandi.

Consumagdo. Exigindo o furto o desapossamento da “res’, ndo o admitindo como crime
formal, existe grande polémica quanto a0 momento exato que ocorre este desapossamento. Nao
existe sequer uniformidade nas fases do delito de furto e seu correspondente em latim. Como
salienta Hungria: Subtragdo nédo ¢ a simples tirada da coisa do lugar em que se achava: exige
como momento posterior, a sujei¢do dela ao exclusivo poder de disposi¢io do agente (Comen-
tarios..., vol. VIL, p. 14).

Victor Eduardo Rios Gongalves (Direito Penal Esquematizado - Parte Especial, 122 Edigéo,
E-book, p. 370), coloca a “amotio” como terceira fase: “a) concretatio, segundo a qual tocar a
coisa alheia consuma o furto; b) apprehensio, para a qual é necessario o agente segurar a coisa; c)
amotio, que exige o deslocamento fisico do bem; d) ablatio, que pressupde que o agente coloque
0 bem no local em que pretendia” Em resumo, ensina referido autor: “Posteriormente, todavia,
os tribunais superiores modificaram tal entendimento e passaram a decidir que o furto se con-
suma no momento em que cessa a clandestinidade por parte do agente, sendo desnecessarias
a posse mansa e pacifica e a retirada da esfera de vigilancia da vitima. Entende-se que cessa a
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clandestinidade quando o agente consegue deslocar o bem do local onde se encontrava, ainda que
seja ele imediatamente perseguido e preso. Em novembro de 2015, a Terceira Segdo do Superior
Tribunal de Justiga, ao julgar o REsp 1.524.450, sob a relatoria do Min. Nefi Cordeiro, em sede
de recurso repetitivo, aprovou a tese n. 934, segundo a qual “consuma-se o crime de furto com
a posse de fato da res furtiva, ainda que por breve espago de tempo e seguida de perseguicio
ao agente, sendo prescindivel a posse mansa e pacifica ou desvigiada. A teoria adotada entre
aquelas acima elencadas é a da amotio (embora alguns julgados do Superior Tribunal de Justica,
equivocadamente, digam que a teoria da amotio é também chamada de apprehensio” (Direito
Penal Esquematizado - Parte Especial, 12¢. Edi¢do, E-book, p. 370). Nesse ponto, seria a fase “c’,
dispensando que a “res” saia da esfera de vigilancia da vitima. E ainda referido autor, didatica-
mente oferta exemplos de tentativa e delito de furto consumado: “a) O agente inicia a execug¢io
do furto, mas € preso antes mesmo de se apoderar do bem. Trata-se de crime tentado, tal como
ocorre quando o agente quebra o vidro do carro para furtar o toca-CD e é preso imediatamente
pelo guarda noturno, antes de retirar o aparelho de som do painel. Em razdo da inten¢do de
furtar, responde por tentativa de furto qualificado e ndo por mero crime de dano. b) O ladrio se
apossa do bem pretendido, mas é preso ainda no local. Temos também crime tentado, tal como na
hipétese em que o ladrdo, apds quebrar o vidro e entrar no carro, é preso em seu interior, ja com
0 toca-CD nas mdos. ¢) O agente quebra o vidro do carro, se apossa do toca-CD e sai correndo
com ele nas maos, mas é visto por policiais que passavam pelo local, os quais, imediatamente,
iniciam uma perseguicdo e conseguem prendé-lo em flagrante, sendo os bens recuperados. De
acordo com o entendimento jurisprudencial anterior, se esta perseguicao fosse ininterrupta e os
policiais prendessem o ladrdo e recuperassem o bem, o crime de furto estaria tentado, por ndo
ter o agente conseguido, em nenhum momento, a posse tranquila. Segundo a interpretacio atual-
mente adotada - de que o furto se consuma quando cessada a clandestinidade -, considera-se
consumado o crime” (Direito Penal Esquematizado - Parte Especial, 122, Edi¢do, E-book, p. 371).

Leading case. O caso ocorreu no Rio de Janeiro, quando o acusado abordou mulher que
caminhava pela rua, pegou seu telefone celular e correu em direcdo a praia, mas foi preso em
flagrante. A sentenca afirmou que o furto foi consumado, pois o telefone celular saiu da vigilancia
da vitima, “ocorrendo a inversao da posse do objeto, com a retirada, ainda que por pouco tempo,
do poder de disposicdo sobre 0 mesmo”. O Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro (TJR]) afirmou,
porém, que houve apenas tentativa de furto e diminuiu a pena aplicada. No STJ, os ministros
decidiram restabelecer a sentenga que condenou o acusado por furto consumado. Primeiro, a
referéncia é apreehensio ou amotio: bastaria a simples apreensio da “res”. Criticamos a opgao do
STJ pela teoria da “amotio” Mas agora entendendo-a como inverséo inicial da posse a chamada
subtragdo, pode-se retificar a anterior critica, aceitando a tese do STJ, mas com a observagio
acima sobre o deslocamento e a localizacdo do agente no interior do estabelecimento.

Tentativa: o furto é crime material, admitindo, portanto, a tentativa.

Observagoes. Subtragio por arrebatamento (“trombada”). Existe divisio da doutrina e juris-
prudéncia acerca da tipificagdo: furto ou roubo, dependendo da compreensio do que se entenda
como violéncia. 1* corrente. E possivel encontrar decisdes que admitem, nessa hipétese, o furto,
entendendo ndo estar caracterizada a violéncia, pois permite a resisténcia da vitima (RT 571/358).
Nessa linha, Prado (ob. cit., p. 597), entendendo que o agente ndo busca reduzir a possibilidade
de resisténcia da vitima, mas tdo somente exercer a violéncia sobre a coisa. Assim, seria caso de
furto. Mas v.g. ao “arrancar” a correntinha da vitima, o agente néo s6 exerce violéncia contra a
coisa, mas também sobre a vitima, que com o susto, tem sua capacidade de reagir reduzida. 2
corrente. A trombada tipifica o roubo. Nesse sentido, o STJ: “Tendo sido a vitima agredida e
derrubada durante a subtragio(..), o delito é classificado como roubo” (REsp 228.800/RS, Rel.
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Min. Laurita Vaz, j. 02/05/2.006). Também se admitiu o roubo em caso de a agente criminosa
puxar a bolsa e derrubar a vitima (TJSP, Apel. n° 0005109-32.2009.8.26.0405, j. 17.02.2017).

Furto de energia. Energia elétrica. Previsto no § 3° do CP, vulgarmente conhecido como
“gato”: “Equipara-se d coisa movel a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econdmico.”
Segundo Hungria, por fictio juris, possui o carater de coisa mével (Comentdrios, v. VIL, p. 34).
O CP italiano também faz idéntica previsdo: “Para fins de direito penal, a eletricidade e todos
os outros bens equiparados também sdo considerados méveis j& que energia possui um valor
economico.” (art. 624). Assim, a permissdo de interpretagdo extensiva ao conceito de energia
elétrica permite a inclusdo da subtragio de agua encanada (STE, RHC n. 135.800/DE Rel. Min.
Teoria Zavascki, j. 10.08.2016), de subtragdo de sinal de televisdo e ainda de esperma de boi
reprodutor (Prado, ob. cit., p. 597-598). Furto de energia ou a4gua encanada e pagamento antes
da agdo penal. Para o STJ, nos moldes do crime tributario, gera extingdo da punibilidade (AgRg
no AREsp n. 522.504/R], 6* Turma, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe de 17-11-2014; HC
352.328/SP, Rel. Min. Felix Fischer, 5* Turma, julgado em 10-5-2016, DJe 23-5-2016). Todavia,
em decisdo recente, o STF entendeu apenas como causa de diminui¢do de pena: Ag. Reg. no
Habeas Corpus 228.463/R]. Rel. Min. Roberto Barroso, j. 22/08/2023.

Crime permanente. E crime permanente na subtragio de energia elétrica (Masson, ob. cit.,
p. 318), pois a consumagio se prolonga no tempo. Entdo de crime instantineo, o furto nesse
caso se transforma em permanente.

Furto de sinal de TV. Divide-se a jurisprudéncia a respeito do tema. 1* corrente. O furto de
sinal de TV equipara-se a energia elétrica: ST] - RHC 30.847/R] - Rel. Min. Jorge Mussi - 5
Turma - julgado em 20-8-2013 - DJe 4-9-2013 e STJ — REsp 1.123.747/RS - Rel. Min. Gilson
Dipp - 5* Turma - julgado em 16-12-2010 - DJe 1°-2-2011. Nesse diapaséo, o art. 35 da Lei n.
8.977/95 dizendo que “constitui ilicito penal a interceptagdo ou a recep¢do nio autorizada dos
sinais de TV a cabo” utilizaria o art. 155 do CP. 2* corrente. Nao é possivel admitir, pois seria
caso de analogia in malam partem: STE, HC 97.261 - 22 Turma - Rel. Joaquim Barbosa - DJe
81, p. 29; STJ, CC 173968/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 09/12/2000.

Furto noturno (“crime é praticado durante o repouso noturno’

Repouso noturno. Repousar é a conduta de descansar. Repouso noturno, portanto, trata do
periodo de descanso durante & noite. Trata-se de furto com causa de aumento de 1/3 (art. 155, §
1°), uma vez que, durante o repouso noturno, existe maior perigo, em razio da precariedade da
vigilancia. O horario do repouso noturno deve seguir os costumes locais (por exemplo, é diferente
numa cidade do interior e em Sdo Paulo, capital). No caso da jurisprudéncia, entendimentos
amplamente consolidados como a necessidade de a casa estar habitada e a incompatibilidade da
majorante com o furto qualificado pelo extinto TACRIM-SP e pelo atual TJSP, foram afastados
pelo STJ. Casa habitada. Se a majorante exige o repouso noturno, supde a existéncia de uma
pessoa descansando, dentro da residéncia. Essa exigéncia criou uma divisdo na jurisprudéncia.
1@ corrente. Parte da jurisprudéncia entende que a casa deve estar habitada (Nucci, Manual de
direito penal, parte geral, parte especial, p. 697). 2* corrente. O ST] vem decidindo de forma
reiterada que que ¢é irrelevante o fato de se tratar de estabelecimento comercial ou de residéncia,
habitada ou desabitada, bem como o fato de a vitima estar, ou nio, efetivamente repousando
(HC 29.153/MS, j. 2-1-2003). Assim, referida Corte no AgRg no HC 429695/AC, Min. FELIX
FISCHER, j. 23.08.2018, ratificou essa interpretagdo extensiva: “Para a incidéncia da majorante
prevista no art. 155, § 1°, do Codigo Penal, basta que a infragdo ocorra durante o repouso noturno,
periodo de maior vulnerabilidade para as residéncias, lojas, veiculos e estabelecimento comercial’.
Mais recentemente, tal entendimento foi confirmado no REsp 1770869/SP, Rel. Min. Sebastido
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Reis Junior, DJe 09/11/2018. Esse posicionamento encontra apoio em Prado (ob. cit., p. 598), ja
que o repouso noturno significa apenas afrouxamento da vigildncia e nio necessariamente do
cuidado do sujeito passivo, através de sua presenga. Ainda em 22 de junho de 2022, o STJ julgou
0 Tema 1.144, em sede de recursos repetitivos (REsp 1.979.989-RS): “1. Nos termos do § 1° do
art. 155 do Cédigo Penal, se o crime de furto é praticado durante o repouso noturno, a pena
serd aumentada de um terco. 2. O repouso noturno compreende o periodo em que a populagio
se recolhe para descansar, devendo o julgador atentar-se s caracteristicas do caso concreto. 3. A
situacdo de repouso estd configurada quando presente a condigdo de sossego/tranquilidade do
periodo da noite, caso em que, em razio da diminui¢io ou precariedade de vigilancia dos bens,
ou, ainda, da menor capacidade de resisténcia da vitima, facilita-se a concretizacdo do crime.
4. Sao irrelevantes os fatos de as vitimas estarem ou ndo dormindo no momento do crime, ou
0 local de sua ocorréncia, em estabelecimento comercial, via publica, residéncia desabitada ou
em veiculos, bastando que o furto ocorra, obrigatoriamente, a noite e em situagdo de repouso”
Furto noturno e compatibilizacio com as qualificadoras do § 4°. 1* posi¢do. Agrava-se de
1/3 sobre a pena-base. Aplica-se ao furto simples e ndo ao qualificado (STJ, REsp 940.245/RS, j.
13-12-2007), mas nesse caso admite-se que a qualificadora seja considerada como circunstancia
judicial (TRF3, 14° Concurso de Ingresso a Magistratura), ideia esta apoiada por Prado (ob. cit.,
p- 598). 22 posi¢do. Mais recentemente, o ST] entendeu aplicavel ao furto qualificado, despre-
zando a localizagdo topografica, sob o fundamento de que anteriormente, ja se admitira o furto
privilegiado ao furto qualificado (ST], HC 306.450/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura,
j- 4/12/2014, DJe 17/12/2014). Essa posicao foi consolidada no Resp 1.193.194/MG, submetido
ao rito dos recursos repetitivos e também mencionado no REsp 1770869/SP, Rel. Min. Sebastido
Reis Junior, DJe 09/11/2018, inclusive com elaboragio de novo célculo, incluindo a qualifica-
dora. O STF também admite a incidéncia da causa de aumento na forma qualificada. A tese
defendida neste acorddo do STF é de que a ndo admissdo também implicaria a ndo admissio
do furto privilegiado sobre o qualificado, o que nao ocorre (HC n. 130.952/MG, Rel. Min. Dias
Toffoli, j. 13/12/2.016). Furto noturno fora da residéncia. Discutia-se anteriormente se o furto
cometido em empresa ou em veiculo, descaracterizaria o furto noturno. Isso porque havia o
entendimento de que o escopo seria de protecdo da pessoa que estivesse repousando (TJMG,
APR: 10134120030033001 MG, Rel. Doorgal Andrada, j. 08/04/2015, Camaras Criminais, 4*
CAMARA CRIMINAL, DJ 14/04/2015). Todavia, o ST] vem pacificando a questio, entendendo
que tal precariedade de vigilancia independe do local, abrangendo estabelecimento e a via publica
(AgRg no AREsp 475.096/MG, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, j.
09/08/2016, DJe 19/08/2016). Furto noturno e principio da insignificincia. O STJ ndo tem
admitida a aplicagdo do principio da insignificAncia quando incide a causa de aumento do repouso
noturno. Isso em razdo da audacia do agente criminoso, gerando maior grau de reprovabilidade
(AgRg no REsp 1887187/MG, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 16/11/2.021, DJe 22/11/2.021).

Furto privilegiado (art. 155, § 2°). Se o criminoso for primario e a coisa de pequeno valor,
0 juiz pode substituir a pena de reclusio pela de deten¢édo ou diminuir a pena de um a dois
tercos ou entdo, apenas aplicar a pena de multa. Interpretagio do verbo “pode”. A escolha da
medida contém uma certa discricionariedade do magistrado, de acordo com o caso apresen-
tado. Assim, a diminui¢do da pena (terceira hipotese) depende do caso apresentado e do valor
do bem (STJ, HC 46509/SP, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, j. 09/04/2019, DJe 22/04/2019). Mas
para Prado (ob. cit., p. 599), trata-se de um direito subjetivo, sendo obrigacdo do magistrado
presentes os requisitos. Na mesma linha, Victor Eduardo Rios Gongalves, presentes os requisitos,
trata-se de um direito subjetivo do réu (Direito Penal Esquematizado, Parte Especial, p. 384).
Primariedade do réu. Para Prado (ob. cit., p. 599), primariedade significaria condenagio sem
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transito em julgado, sendo que o primdrio, com antecedentes sem transito em julgado, faria jus
a0 beneficio. Esse entendimento é seguido por Rogerio Greco, para quem “A lei apenas exige
que o agente seja primadrio, isto é, que ndo seja reincidente (Cddigo penal comentado, p. 455). E
também por Fabbrini e Mirabete (Cédigo penal interpretado, p. 155). De fato, exigindo os tribunais
superiores a condenagdo com transito em julgado, a existéncia de condenagio sem tréansito em
julgado permite concluir pela primariedade do réu. Significado da expressio “pequeno valor”
Também é chamado de furto de pequeno valor. Entende-se pequeno valor como a “res” de até
um salario minimo, existindo outros pardmetros: “Para a caracterizagio do furto privilegiado
um dos requisitos necessarios é o pequeno valor do bem subtraido, podendo o valor do salario
minimo ser adotado, em principio, como referéncia. Todavia, esse critério nido é de absoluto
rigor aritmético, cabendo ao juiz da causa sopesar as circunstancias proprias ao caso” (STJ, AgRg
no HC 246.338/RS, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, DJe 15/02/2013; AgRg no
REsp 1.227.073/RS, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, DJe 21/03/2012). Trata-se do
valor do salario minimo a época do cometimento do delito (Victor Eduardo Rios Gongalves,
Direito penal - parte especial, p. 382).

Crime continuado. Tecnicamente deveria ser considerado o valor de até um salario minimo
em cada crime ocorrido. Todavia, o STJ firmou entendimento de que deve ser levado em conta
a soma dos valores de todos os crimes: (ST] - AgRg no HC 568.662/MS, Rel. Min. Ribeiro
Dantas, 5* Turma, julgado em 19-5-2020, DJe 28-5-2020). No mesmo sentido: AgRg no AREsp
712.222/MG - Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca - 5* Turma - julgado em 3-11-2015 - DJe
9-11-2015; HC 260.814/MG - Rel. Min. Nefi Cordeiro - 6* Turma - julgado em 22-9-2015 - DJe
19-10-2015; AgRg no AREsp 653.257/MG - Rel. Min. Gurgel de Faria - 5* Turma - julgado em
30-6-2015 - DJe 4-8-2015 (Victor Eduardo Rios Gongalves, Direito penal - parte especial, p. 383).

Furto qualificado-privilegiado. A doutrina sempre ensinou que caberia a aplica¢do do
furto privilegiado apenas ao furto simples, evidenciado este fato pela colocagéo anterior do § 2°
as qualificadoras do furto. Nesse diapasdo, Mirabete e Fabbrini continuam a refutar a ideia de
admisséo do furto privilegiado na incidéncia de qualificadora (Cddigo penal interpretado, p. 756).
A ideia da admissao iniciou-se no STF (HC 96.843, Rel. Ellen Gracie, 2@ T., DJe de 24/04/2009.
E foi sistematizada com a Sumula 511 do STJ: “E possivel o reconhecimento do privilégio previsto
no § 2° do art. 155 do CP nos casos de crime de furto qualificado, se estiverem presentes a prima-
riedade do agente, o pequeno valor da coisa e a qualificadora for de ordem objetiva” Trata-se de
uma reprodugao da admissdo do homicidio privilegiado com a qualificadora objetiva. Ocorre
que as qualificadoras mais proximas como subjetivas (abuso de confianca e mediante fraude)
exprimem na verdade, 0 modo de cometimento do crime, ou seja, sdo tecnicamente objetivas.
O fundamento técnico correto seria a de que a posicao topografica do privilégio ndo impede a
sua combinagdo com a qualificadora. Isso desde que exista compatibilidade. Assim, ndo cabe a
aplicacdo do privilégio se existe premeditagdo, fretamento de um caminhao e arrombamento de
porta (STJ, AgRg no REsp n° 1268491/TO, j. 16/10/2012, DJe 23/10/2012). Para Victor Eduar-
do Rios Gongalves, a limitagdo as qualificadoras objetivas ndo tem justificativa, ja que o abuso
de confianga que seria qualificadora subjetiva, seria compativel com o privilégio (Direito penal
esquematizado, parte especial, p. 385).

Principio da insignificAncia. Cresce a corrente jurisprudencial aplicando a atipicidade
material da conduta de furtar coisa de pequeno valor e de carater infimo para a prépria vitima,
aplicando-se o principio da bagatela, ndo havendo nessa hipétese lesdo ao bem juridico. Nesse
sentido: STJ, DJe 11-5-2009; HC 103.370-MG, DJe 13-10-2008; HC 96.929-MG, DJe 25-8-2008;
REsp 1.084.540-RS, DJe 1°-6-2009; REsp 898.392-RS, DJe 9-3-2009; HC 137.740-SP, Rel. Min.
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Celso Limongi (Desembargador convocado do TJ-SP), julgado em 25-8-2009). O valor maximo
nesse caso seria até R$ 100,00 (cem reais) ou um valor aproximado de 10% do saldrio minimo.

Reiteragdo criminosa. O STF no HC 123734/MG, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 03/08/2015
deu uma “temperada’ na interpretagdo, entendendo que a insignificAncia abrange um juizo
abrangente (conglobante), sendo que a reincidéncia e a contumadcia, embora elementos nio
determinantes, devem ser considerados.

Distingao entre o principio da insignificincia e do furto privilegiado. Na insignificincia,
haveria um valor infimo, desprezivel, somado a outras condi¢des como a falta de reprovabilidade
da conduta, gerando a chamada “atipia conglobante”. No furto privilegiado, a res é de pequeno
valor (Nucci, CP comentado, p. 823).

Furto qualificado (§ 4°). Se o agente comete o crime utilizando um dos meios abaixo, a
pena ¢ de reclusdo de dois a oito anos, excetuando-se o item V, cuja pena é de trés a oito anos.

I - Destruigio ou rompimento de obstdculo: trata-se da violéncia sobre a coisa (Prado, ob.cit.,
p- 600). Obstaculo é tudo aquilo que protege o bem, por exemplo, a janela em relagdo a casa,
impedindo o seu acesso. Destruigdo ¢ a conduta de exterminar, acabar com algo. J4 rompimento
significa a deterioracdo de algo. Naquela, hd um dano total, ao passo que neste existe apenas um
dano parcial (Masson, ob. cit., p. 328). Cao de guarda. Quanto ao cdo de guarda, existem duas
posigdes: a primeira que entende que caracteriza a qualificadora e a segunda que entende que
se trata de crime de dano. Para Victor Eduardo Rios Gongalves, seria caso de destruigdo (com
a morte do cdo), pois o texto legal ndo faria nenhuma restricio (Direito penal esquematizado,
parte especial, p. 393). Violéncia contra o proprio objeto material visado. Exemplo interessante
¢ o do furto do veiculo, mediante destrui¢do do vidro: se o objeto furtado for o automovel, ndo
incide a qualificadora (Sanches, ob. cit., p. 473), ja que o vidro compde o veiculo. No entanto,
caso se deseje subtrair o toca-discos, ha incidéncia. Trata-se de obstaculo externo (e néo interno)
a propria coisa (Busato, Direito penal, 2, p. 447). O obstaculo constitui todo objeto para proteger
a outra coisa e ndo ¢ aquilo que existe para o regular exercicio da coisa (como o vidro lateral do
carro) (Prado, ob. cit., p. 600). Outro argumento para nio se admitir a qualificadora é a de que
deveria haver dois prejuizos: por exemplo, um do vidro do carro e outro, da subtragdo do celular.
No caso de subtragio do veiculo, haveria apenas um prejuizo (o do carro) (Victor Eduardo Rios
Gongalves, Direito penal esquematizado, parte especial, p. 393).

STJ. Abordando o tema e com base no principio da proporcionalidade, o ST] entendeu por
maioria que “ndo seria razoavel reconhecer como qualificadora o rompimento de vidro para
furto de acessorios dentro de carro, sob pena de resultar a quem subtrai o proprio veiculo menor
reprovagdo” (HC 152.833-SP, Rel. Min. Nilson Naves, j. 5-4-2010). Seria a mesma solugdo da
receptagdo qualificada, desclassificando para o furto simples. Mas referida Corte voltou a nio
admitir no caso de arrombamento e subtracdo do proprio veiculo: AgRg no REsp 1654823/RS, Rel.
Min. Jorge Mussi, j. 14/09/2017). Predomina no ST, portanto, que néo se aplica a qualificadora
do rompimento do obstaculo se for contra o préprio objeto subtraido: “Quando o rompimento
ou a violéncia recai sobre a propria coisa objeto do furto, a jurisprudéncia prevalente nesta
Corte ainda é no sentido de que néo se aplica a qualificadora de destrui¢do ou rompimento de
obstaculo (ST, AgRg no REsp 1918935/DE, 6* T., Rel. Min. Sebastiao Reis Junior, j. 14/09/2.021,
DJe 17/09/2.021).

Arrombamento externo e interno. Trata-se de superacdo de obstaculo externo ao estabeleci-
mento. Ja o arrombamento interno se direciona a coisa interna, como um cofre (Prado, ob. cit., p.
601). Retirada de telha. A retirada de telha ndo caracteriza (podendo caracterizar a escalada). Isso
porque ndo existe alteragdo fisica (destruigio ou rompimento) (Prado, ob. cit., p. 601). Corte de
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bolsa para pegar o objeto. Néo é considerado rompimento de obstaculo, ja que a bolsa é usada
para transporte de valores e ndo para protegio de valores (Tacrim-SP — Rel. Dante Busana - RT
582/333) (Victor Eduardo Rios Gongalves, Direito penal esquematizado, parte especial, p. 395).

Pericia. Discute-se se no caso de rompimento de obstaculo, hd exigéncia do exame pericial.
Isso pela tradicional regra processual penal de exigéncia do exame de corpo de delito direto
quando o crime deixa vestigios. E também por implicar em dano (Victor Eduardo Rios Gongalves,
Direito penal esquematizado - parte especial, p. 392). 1* posigdo. E necesséria a pericia (STJ, HC
207.588-DE Rel. Min. Og Fernandes, j. 23-8-2011; HC 456480/SC, Rel. Min. Ribeiro Dantas, j.
20/09/2018). Assim, “O reconhecimento da qualificadora de rompimento de obstaculo exige a
realizagdo de exame pericial, o qual somente pode ser substituido por outros meios probatérios
quando inexistirem vestigios, o corpo de delito houver desaparecido ou as circunstincias do
crime ndo permitirem a confeccdo do laudo” (AgRg no AREsp 1287737/DFE, Rel. Min. Nefi
Cordeiro, j. 27/11/2018, DJe 05/12/2018; ST], AgRg no REsp 1784955, Rel. Min. Rogério Schietti
Cruz, DJe 09/09/2019; e HC n° 508935, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe 04/06/2019). 22 posi¢io.
Admite-se a substituigdo da pericia por outro meio, como a prova testemunhal ou documental.
Nesse sentido, STJ, AgRg no HC 615510/PR, Rel. Min. Felix Fischer, 5 T, j. 17/11/2.020, DJe
23/11/2.020). Apesar das divergéncias, o ST] mais recentemente adotou a seguinte corrente, se-
guindo um critério pratico: nio se poderia exigir da vitima a eterna conservacdo da coisa para
ser periciada. Nesse sentido: “A Corte de origem ndo divergiu do entendimento consolidado
nesta Corte Superior no sentido de que é dispensavel a pericia do local do arrombamento no
crime de furto qualificado pela destrui¢io de obstaculo quando devidamente comprovado
por outros meios de prova. Destaque-se que nao se pode exigir da vitima que conserve sua
propriedade desprotegida enquanto se aguarda a realizagdo de exame pericial” (ST], AgRg no
HC 570476/SC, 5 t., Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, j. 13/12/2021, DJe 16/12/2021). No mesmo
sentido: STJ, AgRg no HC 657448/SC, Rel. Laurita Vaz, j. 06/12/2.022, DJe 15/12/2.022.

II - abuso de confianga, fraude, escalada ou destreza: no abuso de confianga, a sua utili-
zagdo facilita o cometimento da subtracdo. Ja no caso de fraude, escalada e destreza, existe um
perigo maior do patrimonio em razdo da perspicacia do agente criminoso (Prado, ob. cit., p. 603).

Abuso de confianga: trata-se de uma qualificadora de natureza subjetiva, mas considerada
em relacdo a pessoa do ofendido. Tecnicamente, deve existir uma efetiva confianga por parte da
vitima, ndo bastando que a pessoa somente trabalhe no local, porque ndo existe uma presungio
nesse sentido. E o caso do vigia ou do guarda-noturno. Néo se caracteriza com o simples fato
de a empregada doméstica trabalhar na residéncia da vitima. Deve entdo o magistrado indagar
na instrugdo se existia ou ndo essa confianga. A confianga normalmente existe com o tempo de
convivéncia. E o caso do motorista que por anos possui acesso ao combustivel da empresa para
abastecer o caminhdo da empresa e aproveitando-se disso, subtrai diesel (TJSP, Apelagdo Criminal
n° 0001317-48.2017.8.26.0063, Rel. Moreira da Silva, j. 10/02/2.021). Mas pode ndo ser assim.
Pode-se confiar em uma pessoa em um curto espago de tempo como se pode conviver com outra
por varios anos, sem que se crie essa relagio de confianga. Aqui como no furto mediante fraude,
0 agente criminoso ndo possui sequer a posse da “res’, mas desfruta de livre acesso. Assim, a
confianca deve ser aferida mesmo diante de um furto cometido por um irmio contra o outro.
Também o furto cometido pelo filho contra o pai no caso deste possuir mais de 60 (sessenta)
anos, hipétese de afastamento da escusa absolutéria. A tentativa é possivel (Victor Eduardo
Rios Gongalves, Direito penal esquematizado, parte especial, p. 397). Famulato. Trata-se do furto
cometido por empregado (Victor Eduardo Rios Gongalves, Direito penal esquematizado, parte
especial, p. 396). Abuso de confianga e insignificincia. O STJ ndo tem admitido o principio da
insignificancia no caso de furto cometido mediante abuso, “tendo em vista que tal circunstancia
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denota maior ofensividade e reprovabilidade da conduta” (STJ, AgRg no AREsp 1940372/TO, 6
T., Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 07/12/2.021, DJe 13/12/2.021).

Fraude: é o embuste ou ardil, com o escopo de diminuir a vigilancia sobre a coisa (Sanches,
ob. cit., p. 474). Existem diversos meios fraudulentos no furto, mas exige-se que o agente criminoso
subtraia e ndo que a vitima realize o “esfor¢o” porque sendo estariamos diante do estelionato.
Exemplo: prostituta que simula estar gostando do cliente para dissimular a subtragdo da carteira.
Distingue-se do estelionato, pois nesse a entrega do objeto é feita livremente pela vitima. Essa
diferenca foi bem explicada por Alberto Silva Franco (Bol. ADV 1547): “No primeiro [ao se referir
ao furto], hd uma discordancia expressa ou presumida do titular do direito patrimonial em relagio
a conduta do agente, ao passo que, no segundo [referindo-se ao estelionato], o consentimento da
vitima constitui uma pega que é parte integrante da propria figura criminosa” Convém destacar
que o estelionato ndo apenas exige uma discordancia, mas sim uma conduta comissiva da vitima.
Assim, se a vitima apenas permite a entrada de falso fiscal da saide [consentimento], mas este
subtrai valores, o crime ¢ de furto mediante fraude e ndo estelionato (CESPE - R] - agosto de
2007). Posse vigiada. Tem prevalecido o entendimento de que, havendo posse vigiada, ou seja,
um controle um pouco maior, existe furto. Também se afasta nesse caso, a apropriaco pois sequer
existe detengdo do agente e sim posse vigiada. Existem dois casos: o caixa de supermercado, que
simula estar passando compras para subtrair dinheiro do caixa, existindo um fiscal do supermer-
cado proximo e também o teste-drive em que o motorista sozinho sai para dirigir o carro e o
subtrai (para este Gltimo caso, Victor Eduardo Rios Gongalves, Direito penal esquematizado, parte
especial, p. 399). Cartdo clonado. Se o agente saca diretamente no caixa, com cartéo clonado, ha
furto. Se saca, utilizando do caixa do banco, através de cartdo clonado, ha estelionato, porque o
agente engana uma pessoa (Victor Eduardo Rios Gongalves, Direito penal esquematizado, parte
especial, p. 399).

Escalada: é o uso de meio anormal para atingir o local, mas no sentido do verbo “escalar’:
subir, trepar, ou seja, de baixo para cima. Deve haver um esfor¢o consideravel. Exemplo: agente
pula um muro alto. Nao ha esforco se o agente pula um muro baixo ou se utiliza de uma escada,
se maior esfor¢o, para transpor um muro. Nao ha necessidade de pericia, podendo a prova ser
feita através de testemunho, video ou foto (STJ, REsp 1392386, DJE 9-9-2013). Exige-se apenas
prova do esforco incomum do agente criminoso (TJMG, Ap. Crim. 10024161456356001, Rel.
Pedro Vergara, DJe 20/05/2019). Mas tal dispensa da pericia deve ser entendida da seguinte for-
ma: somente é admitida como uma exce¢do: “Esta Corte de justica j& se manifestou no sentido
de que, excepcionalmente, quando presentes nos autos elementos aptos a comprovar a escalada
de forma inconteste, pode-se reconhecer o suprimento da prova pericial, notadamente in casu,
tendo em vista as circunstancias em que corrido o delito, e os testemunhos apresentados, que
demonstraram de forma cabal, que o paciente praticou a referida qualificadora..” (STJ, AgRg no
HC 709569/SC, 5* T., Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 08/02/2.022, DJe 15/02/2.022).
Furto de fios do poste. Divide-se a jurisprudéncia sobre a admissdo da escalada. Para a corrente
que a refuta, hd o entendimento de que o poste ndo serve para proteger o fio (Victor Eduardo
Rios Gongalves, Direito penal esquematizado, parte especial, p. 402).

Destreza: habilidade do agente que realiza a subtragdo sem que a vitima perceba. Essa destreza
deve ser avaliada segundo o ponto de vista da vitima. Exemplo: o punguista de carteira e atualmente,
o punguista de “celular” Deve haver uma habilidade especial. Se ndo houver essa habilidade, nao
se caracteriza o furto com essa qualificadora. Dessa forma, havendo prisdo em flagrante, o furto
seria simples e tentado, inexistindo essa habilidade extrema (ST], REsp 1.478.648-PR, Rel. Min.
Newton Trisotto (desembargador convocado do TJ/SC), j. 16/12/2014, DJe 2/2/2015).
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III - Emprego de chave falsa: abrange todo instrumento com ou sem forma de chave utilizado
pelo agente para fazer funcionar, em lugar da chave verdadeira, o mecanismo de uma fechadura
ou dispositivo analogo, possibilitando ou facilitando, assim, a execugio do furto, para abrir uma
fechadura'. Falsa é a chave que ndo é verdadeira. Abrange até o grampo. A mais conhecida é a
chave micha. Trata-se tecnicamente de uma analogia utilizada pelo intérprete (jurisprudéncia),
considerando o que ndo é “chave falsa” (analogia in malam partem, o que tecnicamente é vedado
pelos principios de direito penal).

Chave falsa e principio da legalidade. A chave verdadeira ndo pode ser considerada chave
falsa (RT 548/427), porque o instrumento deve ser estranho. Copia de chave nao ¢ chave falsa
(TJMS, Apelagao 0200511-76.2011.8.12.0015, j. 18.08.2015).

Fraude ou clandestinidade. Para Victor Eduardo Rios Gongalves, Direito penal esquemati-
zado, parte especial, p. 404, a diferenca incide sobre a existéncia ou nao da clandestinidade. Se
for clandestina a cdpia (empregado tira a cdpia clandestinamente sem o patrio saber), haveria a
qualificadora. Se encontra a copia da chave ja existente e subtrai o veiculo, ndo haveria clandes-
tinidade). Essa ideia na verdade, refere-se a aquisi¢do de forma fraudulenta. Noronha equipara a
chave verdadeira furtada a chave furtada. Assim, se o agente obtém a chave de forma fraudulenta,
incidiria a qualificadora (RT 533/368). Da mesma forma, o agente que subtrai a chave verdadeira
na portaria do hotel (RT 548/427). Assim, toda vez que houver um engodo, uma fraude para obter
a chave, haveria a qualificadora (Mirabete e Fabbrini, Manual de direto penal, volume II, p. 199).

Nossa opinido. Trata-se tecnicamente de uma analogia utilizada pelo intérprete (jurispru-
déncia), considerando o que néo é “chave falsa” (analogia in malam partem, o que tecnicamente
¢ vedado pelos principios de direito penal).

O STJ entendeu que a chave falsa s6 qualifica o furto se for para abrir o veiculo e ndo para
acionar o mesmo, porque dai integraria o resultado final (REsp 284.385/DF).

Chave de presenc¢a. Em alguns carros mais modernos, existe a chamada chave de presenga.
Nessa, a porta do veiculo é aberta pela chave através de sinais sonoros. Ocorre que esses sinais
da chave podem ser capturados por um celular e este celular se torna a “chave” Nesse caso, 0
proprio celular pode qualificar o delito contra o patrimdnio.

Pericia da chave falsa. Prevalece o entendimento do STJ sobre a necessidade de pericia (AgRg
no HC 718139 / SC, Rel. Jesuino Rissato, j. 19/04/2.022). Nao havendo possibilidade de realizagao
da pericia pelo desaparecimento de vestigios, a confissdo do réu, pelo relato da vitima sio sufi-
cientes. (STJ, AgRg no HC 617460/SC, 5* T., Min. Felix Fischer, j. 23/02/2021, DJe 01/03/2021).
Ainda no caso de desaparecimento da chave micha e a possibilidade da prova testemunhal: ST7,
AgRg no HC 759746/SC, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 18/10/2.022.

IV - Concurso de duas ou mais pessoas: nesse caso, hd maior periculosidade. Na soma,
inclui-se o inimputavel e ndo hd necessidade de acordo prévio entre eles, podendo o acordo
ocorrer durante o delito. Quando da existéncia de mais de uma qualificadora: uma qualifica e
as demais funcionam como circunstincias agravantes. Necessidade de os agentes estarem no
local. Diverge a doutrina acerca desta necessidade. 1* corrente. Exige-se a presenca dos agentes no
local, pois somente nesse caso, haveria maior dificuldade na defesa do patriménio. Nesse sentido,
Hungria, Bitencourt e Delmanto. 22 corrente. Nio existe essa necessidade, nao necessitando serem
executores. Nesse diapasdo, Damasio, Mirabete, Capez e Fragoso (Victor Eduardo Rios Gongalves,

1. Esse conceito famoso repetido por diversos penalistas foi criado por Hungria, Comentdrios..., arts. 155
e 156, p. 43.
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CRIMES CONTRA
A DIGNIDADE SEXUAL

CAPITULO | - DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

O Titulo VI do Cédigo Penal passou, pela Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, a ser
chamado de “crimes contra a dignidade sexual” ao invés de “crimes contra os costumes”. A ex-
pressdo “costumes” normalmente era citada pela doutrina como sinénimo de moralidade sexual.
Abrange, pois os costumes, termo genérico que remete, arbitrariamente, a determinado conjunto
de valores morais particulares, nio condizentes com uma sociedade democrética. Atualmente, é
um conceito ultrapassado, “puritano’, de uma moral ndo condizente com a atual realidade (Nucci,
Crimes contra a dignidade sexual, p. 11). Ja o termo dignidade é mais compativel com o atual
estado de direito. Significa decéncia e respeitabilidade (Nucci, Crimes contra a dignidade sexual,
p- 14). Quer ainda significar o irrestrito respeito aos direitos humanos (Evandro Fabiani Capano,
Dignidade sexual, p. 27). Lei 14.540/2023. Institui Programa de Prevencio e Enfrentamento ao
Assédio Sexual e demais crimes contra a Dignidade Sexual e a Violéncia Sexual no ambito da
administragio publica.

10.1 ESTUPRO (ART.213 DO CP)

Introdugao. Para nds, principalmente pelo viés pratico, ndo ha nenhuma utilidade na jun-
¢do dos dois tipos. A partir da edi¢do da Lei n° 12.015/09, com efeito retroativo (art. 2°), apli-
ca-se o principio da alternatividade, considerando apenas um crime embora possa haver as duas
condutas e em periodos diferenciados. Passa-se admitir a continuidade delitiva. O estupro é o
uso do constrangimento ilegal, violéncia ou grave ameaga, para a pratica da conjun¢do carnal
ou de qualquer outro ato libidinoso. Unificando o delito de estupro com o de atentado violento
ao pudor, o legislador seguiu o direito comparado (direito mexicano, argentino e portugués,
conforme Rogério Sanches Cunha, Comentdrios a reforma criminal de 2009, p. 36). E crime
hediondo, abrangendo tanto a forma simples como a qualificada (art. 1°, inciso V, da Lei n°
8.072/90). Embora consideremos a forma simples como hedionda, ndo entendemos que a nova
redagdo do art. 1°, 'V, da Lei n° 8.072/90, incluindo a expressdo “¢” ao invés de “e sua combina-
¢a0” possa finalizar a antiga divisdo da jurisprudéncia. Essa entendia majoritariamente que o
estupro simples era crime hediondo e minoritariamente admitia a hediondez apenas na forma
qualificada. Bem juridico. A liberdade sexual da pessoa fisica: homem ou mulher, ou seja, di-
reito de dispor do seu corpo, com a protegio da dignidade sexual da pessoa. O estupro contra
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mulher no 4mbito doméstico possui igualmente protecdo da Lei Maria da Penha. Sujeitos do
delito. Sujeito ativo: é crime comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa. Deixou de
ser biproprio (sujeito ativo homem e sujeito passivo mulher) para ser bicomum, onde qualquer
pessoa pode praticar ou sofrer as consequéncias do crime (Rogério Sanches Cunha, Comentdrios
a reforma penal de 2009, p. 37). Assim, atualmente é possivel que uma mulher pratique crime
de estupro contra um homem, ndo sendo hipdtese apenas de constrangimento ilegal como antes
se entendia. Estupro de marido contra mulher: predomina o entendimento de que é possivel
0 estupro nesse caso. No caso do homem casado, anteriormente admitia-se o exercicio regular
de direito a conjungio carnal mesmo que mediante constrangimento com a mulher (RT 461/444),
sendo denominado débito conjugal previsto no art. 1.566, II, do CC. Seguindo essa corrente,
tinhamos Nélson Hungria, Magalhdes Noronha, Heleno Cldudio Fragoso e Bento de Faria (Mi-
rabete, Manual de direito penal, parte especial, v. 2, p. 471). Esta posi¢do, todavia, é superada,
ndo se admitindo a relagdo do marido com a esposa sob a protecdo do exercicio regular de
direito, tratando-se de abuso de direito, incompativel com a dignidade da mulher e a respeita-
bilidade do lar. E a posigio de Celso Delmanto (RT 536/258). A recusa no relacionamento sexual
ndo produz efeito penal no sentido de permitir o constrangimento. Apenas pode gerar sang¢io
civil, como um dos motivos ensejadores para a separagdo litigiosa. Ratificando esse entendimen-
to, tem-se que o proprio CP elenca como causa de aumento o crime praticado pelo conjuge (art.
226, 1I). Participagdo e coautoria: se houver participagio de terceiro (homem ou mulher) sem
a conjungdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso, mas concorrendo eficazmente para a con-
sumacio, este sera sujeito ativo. Se a participagdo for de grande relevincia, com exercicio da
violéncia ou grave ameaga, mesmo sem a conjungio carnal, o agente serd coautor. Exemplo real:
amante mulher ameaga a vitima, enquanto o amante homem realiza a conjun¢éo carnal. Ambos
sdo coautores. Se a participacdo for menor, o agente serd participe. Exemplo: agente leva o es-
tuprador ao local do estupro. O agente responde como participe. Sujeito passivo: é a mulher ou
o homem. Quanto a mulher, abrange também a deflorada (RT 541/365) e a prostituta (RT
666/295), ja que a vida licenciosa ou desregrada ndo retira o direito de dispor do préprio corpo.
Como a violéncia ou ameaga pode ser exercida contra terceira pessoa, esta pode ser sujeito
passivo. Exemplo: mulher é estuprada, enquanto a pessoa que a acompanha é retida com vio-
léncia para néo atrapalhar a conjuncio. Tipo objetivo. Manter conjuncio carnal ou praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso mediante violéncia ou grave ameaga. A
chamada c6pula vaginica pode ser completa ou incompleta. A conjungdo carnal ¢ a introdugéo
de membro viril em erecdo na cavidade vaginal da mulher, ndo se exigindo a ejaculagdo. Na
pratica forense, a ere¢do nao é exigida, bastando a prova da penetragdo, mesmo que incomple-
ta. Abrange a copula vestibular, que é a esfregacdo do pénis na vagina. O outro ato libidinoso é
qualquer outro que néo a conjungéo carnal. Abrange o beijo lascivo forgado' e a introdugido do
dedo na vagina e o coito interfemural, que é a esfregacdo do pénis nas coxas da vitima. Segun-
do o ST, “pacifico o entendimento deste Superior Tribunal de que o atentado violento ao pudor
engloba atos libidinosos de diferentes niveis, inclusive os toques, os contatos voluptuosos e os
beijos lascivos” (REsp 1.101.758-RS, Rel. Min. Og Fernandes, j. 3-8-2010), néo cabendo a des-
classificagdo para o delito de ato obsceno sob o fundamento do principio da razoabilidade e da
proporcionalidade. Beijo forcado do presidente da federagio espanhola de futebol. Ocorreu
com uma jogadora de futebol. Em uma solenidade de entrega da medalha de ouro, a jogadora

1. Nesse sentido, Jurisprudéncia de Teses do STJ, edicdo n° 151, 12.06.2020, item “11": “O beijo lascivo
integra o rol de atos libidinosos e configura o crime de estupro se obtido mediante emprego de forca
fisica do agressor contra vitima maior de 14 anos.”
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da selegdo europeia, ao receber a medalha do dirigente, foi forcada a beijar esse dirigente. Na
Espanha, houve recentemente uma reforma. Antes dessa alteragdo, havia o abuso sexual, a
agressdo sexual e a violagdo sexual (estupro), este ultimo crime mais grave. Depois de um ataque
coletivo contra uma mulher, o Tribunal Supremo Espanhol entendeu-se que néo havia violéncia
grave e, portanto, ndo seria caso de violagdo e sim de agressio sexual. Isso acabou gerando
polémica e uma reforma legislativa espanhola em fevereiro de 2023. No intuito de se evitar essa
interpretacdo jurisprudencial, acabou-se com o delito de violagdo (estupro), mas ndo como hi-
potese de abolitio criminis e sim remessa para o delito de agressao sexual qualificada. Dessa
forma, existe uma forma mais leve, com intimidacio, que seria o abuso sexual e a agressao sexual
que, na sua forma qualificada, abrangeria o estupro ou violagdo na expressido em espanhol. A
lei que incluiu o estupro na agressdo é denominada “somente sim é sim’, colocando o ponto de
vista do consentimento da vitima para caracterizagdo dos delitos ou ndo (Ana Carolina Carlos
de Oliveira, Mudanc¢a em delitos sexuais e econdmicos acirra debate na Espanha, diz advogada.
https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-penal/acesso em 27-08-2023, 14h06min). Se nao se
entender que “miembros corporales” sobre a boca da jogadora incluiria a boca e lingua do
presidente, ndo haverd o delito do art. 179, “2, incluindo a violéncia (for¢a), com prisdo de seis
a dois anos e sim o crime do art. 178, “1” (com pena de um a quatro anos) (https://www.con-
ceptosjuridicos.com/codigo-penal/, acesso em 27-08-2023, 14h06min). Dessa forma, a prote¢io
penal é maior no Brasil que na Espanha quanto ao beijo lascivo. Para Nucci, quanto ao beijo,
excluem-se os beijos castos, furtivos ou “selinhos” (Cédigo penal comentado, p. 1032). Essas
condutas como a que envolveu parlamentar que tocou os seios de outra parlamentar, muitas
vezes, sdo considerados delitos do art. 215-A do Cddigo Penal (importunagio sexual). Formas.
No tipo, existem duas condutas. A primeira é a vitima “praticar” que exige uma conduta ativa
da vitima: p. ex., masturbar o estuprador. A segunda é “permitir’, ou seja, uma conduta passiva
da vitima: ex.: permitir que o estuprador realize sexo anal com a vitima. Ato libidinoso diverso
da conjungdo carnal e simples visualizagio pelo agente criminoso. Exemplo: agente obriga a
vitima a se despir e neste ato de visualizar obtém prazer sexual, sem necessidade da conjungio
carnal. Ha duas correntes: (1°) abrange também a hipétese de contemplacdo, sem contato fisico
do agente com a vitima; (2%) exige o contato fisico. Predomina na doutrina o primeiro entendi-
mento, cometendo o crime o agente que ordena que a vitima explore o préprio corpo (Rogério
Sanches Cunha, Cédigo penal para concursos, p. 337), dispensando-se até a supressio do vestua-
rio da vitima. No sentido de desnecessidade de contato fisico, a 52 Turma do STJ, analisando
caso de pessoa que pagou a outras para levar menina que foi obrigado a ficar nua na frente do
agente criminoso. Ha quem entenda que a unificagdo do tipo eliminou a exigéncia do contato
fisico pois agora o tipo fala em conjungéo carnal (que exige o contato fisico) ou outro ato libi-
dinoso, admitindo-se a visualizagdo (Nucci, Crimes contra a dignidade, p. 22). Entendemos
dessa forma, pois existe essa a previsdo da vitima praticar ato libidinoso (ficar nua). Nao ¢é tipi-
ca, contudo, a conduta de obrigar a vitima a assistir & masturbacdo do agente criminoso, pois
nao ha participagio fisica do ofendido, podendo nesse caso existir crime de constrangimento
ilegal (Capez, Curso de direito penal, v. 3, p. 26). Grave ameaga: entendia-se anteriormente que
a vitima teria que se opor com toda veeméncia ao ato sexual, devendo, para a doutrina tradi-
cional, ser levado em conta o padrido de normalidade. Hd quem entenda acertadamente que, em
se tratando de ameaga, deve estar caracterizado o seu dissenso e deve-se levar em conta a capa-
cidade de resisténcia da vitima especifica. Ja se decidiu em RT 603/311 que existe temor reve-
rencial e, portanto, violéncia presumida da sobrinha em relagdo ao tio. Aqui concordamos com
Nucci (Crimes contra a dignidade sexual, p. 19), para quem ndo hd de se exigir uma resisténcia
sobre-humana da vitima. Caracterizado o simples dissenso da vitima com a conduta do agente,



500 DIREITO PENAL — PARTES GERAL E ESPECIAL NA MEDIDA CERTA PARA CONCURSOS

ja se caracteriza a grave ameaca, sem a necessidade de resisténcia heroica. Também ¢é assim em
quaisquer dos delitos que exijam a grave ameaga, como no caso da extorsio. Na verdade, o le-
gislador cometeu um erro ao dizer “grave ameaga’, quando poderia falar em violéncia moral que
implicaria na ameaga, medo ou intimidagio, um conceito bem mais abrangente (Mossin, Habeas
corpus, p. 59). Também quanto & grave ameaca, predomina o entendimento de que o dissenso
deve ocorrer durante o relacionamento inteiro. J& houve absolvicio nesse sentido, de mulher
que, no curso do estupro, pediu ao agente que utilizasse de preservativo. Nesse ponto, concor-
damos com Nucci (Crimes contra a dignidade sexual, p. 19), para quem o pedido nesse caso de
uso de preservativo s6 demonstra a preocupagio em nio contrair doenca ou engravidar, hipo-
teses, alids, punidas com maior rigor pelo legislador. A grave ameaga deve ser anterior ou con-
comitante ao ato. Pode recair sobre um mal justo, semelhante a extorsdo, como a de revelar que
tal pessoa é homossexual. Violéncia. Nao ha necessidade de se constatar lesdo corporal, bastan-
do o emprego de forga fisica (vias de fato) contra a vitima (TJSP, Apelagdo n° 990.09.041080-9).
Tipo subjetivo. O dolo, consistente na vontade de constranger, obrigar, com o elemento subje-
tivo do injusto que é a vontade de manter conjungéo carnal ou de praticar ou permitir que com
ele se pratique outro ato libidinoso. Embora normalmente presente, néo se exige a vontade de
satisfagdo da libido, predominando o entendimento de que esteja implicito (crime de tendéncia).
Dessa forma, ndo é necessario que o autor persiga esse resultado, mas que confira um sentido
(tendéncia) subjetivo ndo expresso no tipo (Prado, Curso de direito penal, v. 2, p. 603). Assim,
para a tipificagdo subjetiva do delito, dispensa-se o dolo especifico. Consumagio. Consuma-se
o crime em andlise com a introdugdo completa ou incompleta do pénis na vagina ou com a
pratica de qualquer outro ato libidinoso (tatear os seios, realizar sexo anal, tatear as nadegas etc.).
Na conjungéo carnal, ndo ha necessidade do rompimento do himen e nem a ejaculagdo. Pode
haver ainda a consumagéo no ato libidinoso, com a contemplagdo pelo agente da vitima que se
expde sexualmente. A tentativa é admitida quando o agente forca a introducdo do pénis, mas
ejacula precocemente. A jurisprudéncia passou com a unificagio a admitir o crime continuado
entre a relagdo sexual pénis-vagina e o outro ato libidinoso cometido em momentos diferentes,
j& que agora definitivamente so tratados como crimes da mesma espécie. Qualificadoras. O
crime qualificado pelo resultado lesdo grave ou gravissima e morte exige que a conduta seja
inserida no desdobramento causal da conduta tipica. Observa-se que a lei fala em “conduta” e
ndo somente em violéncia, abrangendo a “grave ameaca’, sendo, portanto, norma mais técnica.
Assim, se o agente agride violentamente para fins do relacionamento, hd a qualificadora. Exem-
plo pratico foi o peddfilo que forou menino ao relacionamento sexual e, ante a resisténcia
deste, acabou colocando as méos sobre a boca, sufocando a vitima. O resultado pode ser a titu-
lo de dolo ou culpa. Exemplo: agente desfere golpes na vitima a fim de que a mesma permita a
conjuncio carnal. No caso de morte, ndo pode haver o dolo direto porque, nesse caso, haveria
delito de estupro em concurso com homicidio doloso. Questdo é de se saber se havendo morte
ou lesdo grave ou gravissima, sem a consumacgdo da conduta libidinosa: (1?) ha tentativa de
estupro qualificado (Luisa Nagib Eluf); (2*) Ha crime qualificado consumado (Ant6nio Lopes
Monteiro) (conforme Prado, Curso de direito penal, v. 2, p. 604). Parece-nos mais correto o se-
gundo posicionamento, podendo ser utilizado por analogia a Simula 610 do STF que admite a
consumacio do delito de latrocinio com a morte da vitima, mesmo sem a efetiva subtracio.
Vitima menor de 18 e maior de 14: também ¢ qualificado se a vitima é menor de 18 (dezoito)
e maior de 14 (anos). Se a vitima for menor de 14 (quatorze), o crime é do art. 217-A (estupro
de vulneravel). O crime de estupro qualificado é tecnicamente hediondo (art. 1°, V, da Lei n°
8.072/90). Crime praticado contra vitima que esta fazendo 14 anos: questio recai sobre o
fato do crime ser praticado no dia do aniversario em que a vitima faz 14 anos. Nesse caso,
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tecnicamente, ndo é menor de 14, pois possui 14 e ndo é maior de 14 no dia do seu aniversario
(Damiésio, Codigo penal anotado, p. 769, citando TJSP, Acrim 109.791, JT] 135; 418 e 419). Assim,
predomina, na doutrina, o entendimento de que néo se trata de estupro de vulneravel (art. 217-
A) e nem se aplica a qualificadora do § 1° do art. 213 porque a lei fala em “maior de 14” (Ro-
gério Sanches Cunha, Comentdrios a reforma criminal de 2009, p. 37). Seria o estupro simples
do art. 213, caput, do CP. Entendemos, contudo, que se possa fazer outra leitura. A norma do
§ 1° coloca o termo “ou’, impondo duas alternativas: ou a vitima é menor de 18 ou a vitima é
maior de 14 anos. Veja-se por exemplo que, quando o legislador quis as duas condugdes, utilizou
a palavra ¢, como no art. 218-B, § 2¢, inciso 1. Assim, mantendo a interpretacdo acima, a qua-
lificadora contra vitima que faz aniversario na data do crime se mantém porque se atendeu uma
das condi¢des: ser menor de 18 anos. Logicamente, se a vitima é menor de 14, também atendeu
esse requisito. Ocorre que, pelo principio da especialidade, aplica-se a norma do art. 217-A
(estupro de vulnerédvel). Outra interpretagio que se pode fazer ¢ a extensiva: a expressio “maior
de 14 anos” abarca a vitima que faz aniversario no dia do crime. No sentido de que, no dia do
aniversario, ha exclusdo da qualificadora, pois o direito penal despreza as fracdes (Masson, Di-
reito penal, v. 3, p. 22). Tentativa e crime qualificado pelo resultado: no caso de lesdo grave e
estupro tentado, ou de morte e estupro tentado, tem-se como qualificado, equiparando-se ao
estupro consumado. Isso porque o resultado se refere a violéncia (lesio) ou ao fato (morte) e
ndo ao crime (tentado ou consumado). Tipo misto ou alternativo. Formaram-se duas correntes
com a unificagdo dos tipos no art. 213 do CP: 1° posi¢do: o tipo é misto alternativo. Essa
corrente é forte na doutrina. A realizagdo de conjungio carnal e copula anal constituem crime
unico (Damasio Evangelista de Jesus, Breves notas sobre a Lei n° 12.015, de 1 de agosto de 2009,
in <www.cartaforense.com.br>), ja que como no delito de trafico de entorpecente, o tipo é mis-
to alternativo: embora pratique duas ou mais condutas descritas no tipo, considera-se como se
fosse um tnico delito. Todavia, podera haver incremento da pena-base em razdo disso (Nucci,
Crimes contra a dignidade sexual, p. 19). No mesmo sentido, Prado, Curso de direito penal, v. 2,
p- 603. E ainda Capez (ob. cit., v. 3, p. 44), para quem, se for no mesmo contexto fatico, haverd
crime unico. Se houver contexto fatico diferente, havera continuidade delitiva. Nucci (Cddigo
penal comentado, p. 1037-1038) entende que se for contra a mesma vitima no mesmo local e
hora, é hipdtese de tipo misto alternativo. Admitida essa interpretagao, essa modificagdo da Lei
n° 12.015/09 cria um efeito retroativo, atingindo hipéteses de o juiz ter reconhecido o concurso
material entre estupro e atentado violento ao pudor, podendo haver reconhecimento do crime
unico em fase de execu¢do da pena (art. 66, I, da LEP). Segundo essa corrente, ndo mais sub-
sistiria 0 entendimento jurisprudencial de que haveria concurso material quando houver ato
individualizado e independente. Havendo realizagdo, contudo, de condutas em espago de tempo
diferente, havera continuagao delitiva. A 6* Turma do STJ, Rel. Min. Og Fernandes, filiou-se a
esse entendimento. No HC 144.870, j. 9-2-2010, entendeu tratar-se de crime tnico conduta
realizada em 31-8-1999 consubstanciada em conjungéo carnal e relagdo anal no mesmo contex-
to. A diferenciagdo na dosimetria recairia apenas na fase do art. 59 do CP, cabendo esta ao
juizo das execugdes diante do transito em julgado porque, se o STJ decidisse, a via impugnativa
ficaria restrita ao STE. Mais recentemente, tal entendimento foi ratificado no REsp n° 1.176.752/R],
Min. Marilza Maynard, DJE 10-5-2013, admitindo crime tnico, onde houve sexo vaginal, anal
e oral no mesmo contexto. No mesmo sentido, admitindo a existéncia do tipo misto alternativo:
STJ, RHC ne 37.776/R], DJ 23-9-2013, AgRg no REsp 1.262.650/RS, 5* T., DJe 14-8-2014). No
mesmo sentido, Jurisprudéncia de Teses do STJ, edigdo 151, 12.06.2020, n° 6: “Apds o advento
da Lei n. 12.015/2009, que tipificou no mesmo dispositivo penal (art. 213 do CP) os crimes de
estupro e de atentado violento ao pudor, é possivel o reconhecimento de crime Unico entre as
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condutas, desde que tenham sido praticadas contra a mesma vitima e no mesmo contexto-fati-
co.” 2* corrente: a pratica da conjungio carnal e da rela¢iao carnal implica em se admitir o
tipo misto cumulativo, somando-se as penas. Hd uma segunda corrente entendendo que o
tipo misto pode ser alternativo ou cumulativo. E cumulativo na hipétese de conjungéo carnal e
sexo anal, aplicando-se a regra do concurso material (Greco Filho, Uma interpretagio de duvi-
dosa dignidade, in <www.grecofilho.com.br>). Essa autonomia do tipo misto cumulativo se da
pela impossibilidade de substituigdo das condutas, umas pelas outras, havendo relevincia em
cada uma delas. Assim, se o autor do delito hediondo deseja a penetracio pénis-vagina, mas
também a relagdo anal, ha uma autonomia das condutas, semelhante a regra do art. 70, caput,
parte final, do CP que trata do concurso formal imperfeito. A solugdo nesse caso seria a aplica-
¢ao da regra do concurso material, que entendemos aplicavel. Fabbrini (Manual, v. II, p. 388),
sem fazer distingdo do tipo de ato libidinoso, ratifica o entendimento de que se trata de tipo
misto cumulativo. A 5* Turma do STJ, também se inclinando pela segunda corrente, entendeu
aplicavel o tipo misto cumulativo no HC 104.724, DJ de 2-8-2010 que tratava da conjungio
carnal e a relagdo anal. Por se tratar de condutas distintas, também vetou a continuidade deliti-
va. Também o TJSP entendeu ndo se aplicar a regra do crime tnico, tratando-se de vitimas
distintas (AC 5515217820108260000, j. 16-12-2010). E mesmo com a mesma vitima, mas du-
rante a madrugada: “In casu, reconhecido acertadamente pelo e. Magistrado o concurso material
de crimes, porquanto na mesma madrugada, mas em horarios diversos, a vitima foi constran-
gida e submetida a conjungédo carnal e a pratica de sexo anal, cujas agoes, embora no mesmo
contexto, foram executadas de modo independente entre si e separadas por certo lapso de
tempo, decorrentes, evidentemente, de designios autdénomos, tem-se que ndo hd de se cogitar na
espécie de crime tinico nem de continuidade delitiva” (Apelagdo n° 990.08.052458-5, Rel. Juvenal
Duarte). Quando da fase da elaboragio legislativa, havia o entendimento que, mesmo unificado,
haveria a incidéncia do concurso material, caracteristica essa existente no direito alemao. Pode
haver futuramente alteracdo da lei, para o retorno do cimulo material. Na verdade, a aplicagdo
de uma corrente ou outra depende da avaliagdo do que seja na esséncia o concurso aparente de
normas. Os principios ali inseridos possuem razdo de ser na ideia de delito tnico em que con-
duta absorve a outra ou é modo de execu¢do da principal. H4, na verdade, uma unidade de
designios tal qual existente no concurso formal. O exemplo classico do trafico em que o agente
transporta, tem em depdsito e vende espelha essa unidade de contexto. Todavia, a realizacio da
conjuncio carnal e da relagio anal ndo constituem condutas inseridas no mesmo contexto, mas
guardam entre si explicita autonomia, nio se inserindo no mesmo desdobramento causal. Dai
que ndo é sé por estar no mesmo tipo que se insere a alternatividade. H4 necessidade de um
plus de estarem as condutas inseridas no mesmo contexto, ou seja, no mesmo desdobramento
causal. Julgamento pelo STF em 2.019. Ctimulo material. Nesse julgamento, admitiu-se o con-
curso material (soma das penas) entre o estupro (relagdo vaginal) e estupro (relagdo anal).
Tratou-se de caso anterior a alteragdo dos arts. 213 e 214 do CP. Enquanto o Min. Marco Au-
rélio seguiu o entendimento consolidado de retroatividade e consideragdo de crime unico, o
Min. Alexandre de Moraes considerou dois crimes de estupro em concurso material: “Mas néo
acompanho o Relator no sentido da retroatividade do tipo penal que foi unificado, no estupro,
para que haja uma analise do que foi considerado concurso material para o crime continuado.
E, apesar de agora serem duas as condutas: o sexo vaginal forcado e o sexo anal forcado, sdo
condutas diversas, e as duas sdo tipificadas como estupro. Logo, a meu ver, aqui foram bem
analisadas como concurso material, pois sdo dois designios diversos, duas condutas, e uma néo
¢ decorrente da outra, ou seja, acabada, encerrada uma, o agente pretendeu uma nova violéncia
grave contra a vitima. Antes, era concurso material entre estupro e atentado violento ao pudor,
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hoje, entendo que é concurso material entre estupro e estupro” (STE HC n° 100.181/RS, Rel.
Min. Marco Aurélio, Rel. para o Acérddo Min. Alexandre de Moraes, j. 15/08/2.019). Apesar de
inapropriado tecnicamente, esse precedente abre caminho para a admissdo do concurso material
no caso de dois estupros. Crime continuado. A jurisprudéncia admite o crime continuado
entre a relagdo sexual pénis-vagina e o outro ato libidinoso, ja que agora definitivamente sdo
tratados como crimes da mesma espécie, insertos no tipo do art. 213. Admitindo a continuida-
de delitiva ja que “os atos imputados ao paciente teriam sido perpetrados nas mesmas condi¢des
de tempo, lugar e maneira de execugao” STE HC 96818/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 10-
8-2010. A 5* Turma do STJ também admitiu a continuidade delitiva entre estupro e atentado, ja
que, segundo o Ministro Gilson Dipp, a Lei n° 12.015/09 afastou referida controvérsia. Ha de se
salientar que dos cinco ministros, dois votaram contra, alegando que estupro e atentado sdo
crimes do mesmo género, mas nio da mesma espécie, ja que possuem modos de execugdo
distintos (REsp 970.127, j. 7-4-2011). Admitindo a continuidade delitiva entre estupro e atenta-
do, mesmo com vitimas distintas: STJ, AgRg no REsp 1314682, DJE 1°-7-2013.

10.2 VIOLAGCAO SEXUAL MEDIANTE FRAUDE (ART. 215 DO CP)

Introdugdo. E denominado estelionato sexual. A Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009,
efetuou a unificagdo dos delitos anteriores, arts. 215 e 216, ao denominar esse crime de violagdo
sexual mediante fraude, incluiu, além da conjungdo carnal, qualquer outro ato libidinoso. Pos-
suindo uma pena maior que os dois delitos anteriores (o do antigo art. 215 e do revogado art.
216), ndo se aplica a fatos anteriores a 10 de agosto de 2009 (novatio legis in peius). Bem juri-
dico. Seu bem juridico é a liberdade sexual do homem e da mulher. Sujeitos do delito. Sujeito
ativo: é qualquer pessoa, considerando que a realizagéo do tipo abrange o relacionamento sexual
pénis-vagina ou qualquer outro ato libidinoso. Sujeito passivo: é qualquer pessoa, abrangendo
0 homem e a mulher. A Lei n° 11.106/05 suprimiu a expressio honesta. Também ndo necessita
que a mesma seja virgem. A jurisprudéncia anteriormente excluia as prostitutas e as mulheres
faceis (RT 436/342), em razdo da maior dificuldade em iludi-las (Mirabete, Manual de direito
penal, parte especial, v. 2, p. 424), fato esse que fica afastado diante da dispensa da mulher ser
honesta. Se for menor de 14 anos, o crime é do art. 217-A. Tipo objetivo. O tipo é misto alter-
nativo, podendo o agente praticar dois ou mais atos, mas implicando no cometimento de apenas
um crime (Nucci, Crimes contra a dignidade sexual, p. 28). A conduta ¢ ter conjun¢do carnal,
total ou parcial ou praticar outro ato libidinoso, mediante fraude ou outro meio que impega ou
dificulte a livre manifestagdo de vontade da vitima (interpretagao analdgica). O ato libidinoso é
aquele que ofende o pudor ou decoro. Assim, é possivel que haja tipificagdo na contemplagéo
lasciva mediante fraude. Exemplo: tirar fotos, simulando fazer um book, para simplesmente vi-
sualizar a modelo despida. Na verdade, néo ha necessidade de esta ficar nua, bastando ficar em
situagdo que atente ao pudor, como ficar apenas com roupas intimas. O legislador inseriu apenas
o verbo “praticar’, excluindo a conduta de “permitir que com ele se pratique”. Assim, na visdo
de Masson (ob. cit., v. 3, p. 40), ficaria excluido o fato da vitima ser obrigada a praticar em si
mesma ato sexual, pois predomina o entendimento de que no art. 213 inexiste necessidade de
contato fisico pelo segundo verbo; apenas pratica de determinado ato pela vitima (ex.: automas-
turbagdo). Fraude: havendo mencéo de fraude, mister se utilizar, por analogia, os conceitos do
estelionato: induzir ou manter em erro a vitima, mediante artificio, ardil ou qualquer outro meio
fraudulento, conceitos estes j& analisados no tipo do estelionato. Exemplo pratico ocorreu em
inquérito policial no qual, em consulta, o ginecologista pede para realizar exame de toque e, ao
invés de fazé-lo manualmente, introduz o seu pénis, iludindo inicialmente a vitima. Admite-se
tanto o induzimento quando o médico leva a paciente ao consultorio como quando mantém em
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erro por outro motivo, quando a paciente erra a sala, adentrando no consultério do agente.
Outrossim, outro caso préatico, mas na forma de outro ato libidinoso, é da pessoa homossexual
que, se passando por fotografo, persuade a vitima a se despir e acaricia o pénis do ofendido.
Também o caso de médico psiquiatra que, sugere um exercicio corporal a paciente e agarra a
vitima pelas costas. Ainda pode-se mencionar o agente que simula aula de ginecologia para
abusar sexualmente da vitima. E também conduta tipica simular “beijo técnico” de novela em
uma atriz novata, visando realizar o “beijo utilizando a lingua”. Nesse caso para a doutrina, a
fraude pode fazer com que a vitima pense que seria outra pessoa com quem estd mantendo o
relacionamento sexual (p. ex. com o marido), ou consente com o relacionamento com o agente,
mas em razio de golpe deste (prometer um apartamento, prometer pagar o programa). Meio
que impeca ou dificulte a livre manifestagio de vontade da vitima: nessa hipotese, a vontade
da vitima estd afetada e existe uma situagdo de vulnerabilidade média. A expressio “meio que
impega ou dificulte a livre manifestagdo de vontade da vitima’, mais do que instrumento de
interpretacdo analdgica, serve com elemento normativo do tipo norteador da prépria tipicidade
da conduta. Mesmo no exemplo do curandeiro que, simulando ato de sua magia, realiza ato
sexual com a cliente, verifica-se que essa pensa se tratar de um tratamento. Da mesma forma,
no caso da pessoa estranha que adentra no quarto e se faz passar como marido, também existe
a discordancia do ato sexual. Perfaz-se o delito, portanto, se hd clara anuéncia da vitima com o
ato sexual, mas em decorréncia de promessa de vantagem futura. E a hipétese de mulher que
aceita o ato sexual com a promessa de se tornar atriz ou modelo (“teste do sofd”) porque nesse
caso logicamente nao ha obstaculo para a livre manifestacio da vontade da vitima, mas existe
uma fraude, um estelionato sexual. Também ¢é conduta tipica o exemplo dado na Exposi¢ao de
Motivos em que ha promessa de casamento (simulagdo) para obter a vantagem sexual. Todavia,
a diminuigdo da capacidade de entendimento é admitida como forma tipica, sendo exemplo a
conduta do agente que incute na vitima que ela é portadora de um mal espiritual e que s6
podera retird-lo mediante culto espirita em que tem que se submeter ao relacionamento sexual
com aquele (OAB, 1° fase, prova branca, teste 63, 28-4-2013). Mais recentemente, o agente que
afirma ter poderes espirituais e aproveita para manter relacionamento com a vitima. Ou ainda,
a conduta de mulher que se entrega a ato sexual, crente de que a pessoa é aquela que iria matar
o0 seu companheiro, verificando-se depois tratar-se de outra pessoa. O ato sexual é consentido,
mas viciada a vontade. Verifica-se que, pela doutrina, o ato sexual ndo necessita ser viciado,
bastante o erro na interpretagio do contexto. Tipo subjetivo. E o dolo direto, consistente na
vontade de ter relagdo sexual ou praticar outro ato libidinoso mediante fraude ou outro meio
que impeca ou dificulte a livre manifestagio de vontade da vitima. A doutrina entende que é
necessario o elemento subjetivo do tipo consistente na vontade do atendimento a lascivia do
agente. Consumagio. Consuma-se o delito com a violagdo sexual que significa conjungio carnal,
ainda que incompleta (ndo ha necessidade de ejaculagdo) ou a pratica de outro ato libidinoso.
A tentativa é admitida quando o agente esta iniciando o ato sexual (na conjunc¢io carnal) e é
interrompido por terceiro. Também ja se admitiu a tentativa na prética de ato libidinoso quan-
do ocorre apenas toque superficial no corpo da vitima (TJSP, Apelagio n°0006858-45.2016.8.26.0565,
Rel. Marcos Correa, j. 22.03.2018). Vantagem econdmica. Aplica-se a pena de multa se o delito
possui o objetivo de obter vantagem econdmica. Nao existem mais as qualificadoras em decor-
réncia da mulher ser virgem e menor de 18 e maior de 14 no antigo crime de posse sexual e de
ser menor de 18 e maior de 14 do revogado art. 216 (atentado). Diferenca com o delito do art.
217-A, § 1°. A Lei n° 12.015/09 criou um tipo penal equiparado ao estupro de vulneravel no
que concerne a vitima que, por outra causa, ndo puder oferecer resisténcia. Ja o art. 215 fala em
“outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo de vontade da vitima”. Entdo, qual
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serd o pardmetro para diferenciar ambos os tipos? Seguimos a orientacio de Nucci (Crimes
contra os costumes, p. 29), para quem deve-se aferir o grau de afetagdo da vitima, ou, para uti-
lizarmos a expressdo atual do Codigo, o grau de vulnerabilidade. Exemplo: a vitima esta parcial-
mente embriagada e mantém relacdo sexual com o agente: o crime seria do art. 215 (fraude). Se
a vitima estiver totalmente impossibilitada de oferecer resisténcia, o crime serd do art. 217-A, §
1° (estupro de vulneravel). Nesse sentido, havendo dtvida sobre o grau de embriaguez da vitima,
isto é, se parcialmente ou completamente embriagada, em homenagem ao principio do in dubio
pro reo, deve-se desclassificar o delito do art. 217-A para o do art. 215 (TJRS, AC 70072502008,
Rel. Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, DJ 15.02.2017).

10.2-A IMPORTUNAGAO SEXUAL (ART. 215-A DO CP)

O tipo penal em destaque veio a substituir a anterior contravengio de importunagio ofensiva
ao pudor do art. 61 da LCP, que acabou sendo revogada pela Lei n° 13.718, de 24/09/2018. Nem
precisava existir essa revogacdo, pois condutas como importunar através de palavras (chamar
uma mulher de “gostosa”), poderiam continuar a ser punidas pela contravengio. Bem juridico.
O bem juridico tutelado ¢ a liberdade sexual do homem e da mulher. Sujeitos do delito. Sujeito
ativo: é qualquer pessoa, abrangendo o homem e a mulher. Sujeito passivo: é qualquer pessoa,
abrangendo o homem e a mulher, maior de 14 (quatorze) anos, porque se menor, hd crime de
estupro de vulneravel (Mirabete, Cédigo penal interpretado, p. 1014-1015). Sobre a impossibilidade
de desclassificagio do delito do art. 217-A para o do art. 215-A, vide item 16.4.4 abaixo. Deve
existir uma pessoa fisica que ndo consente com a conduta: ex. agente se masturba na frente da
vitima. Se o agente se masturba na rua, trata-se de ato obsceno (Rogério Sanches Cunha, Lei
13.718/18 - INTRODUZ MODIFICACOES NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE HUMA-
NA, “in” http://s3.meusitejuridico.com.br/2018/09/140afc83-crimes-sexuais-lei-13718-18.pdf).
Tipo objetivo. O tipo fala em praticar ato libidinoso, ou seja, é eminentemente comissivo o ato
do agente criminoso. Todavia, admite-se a forma omissiva, se o agente for garante (art. 13, §
20, do CP). Ato libidinoso consiste em ato lascivo, devasso, ou seja, aquele que visa atender ao
apetite sexual. Como o tipo penal formal fala em prética contra alguém, exige-se uma conduta
direcionada a determinada pessoa, mas dispensa-se o contato fisico, diferentemente do estupro,
onde se prescinde do contato fisico. Dessa forma, se o agente em um Onibus, sem anuéncia da
ofendida secundaria, masturba-se, haveria o delito do art. 215-a do CP. Pode ser praticado em
local publico ou privado. E um tipo residual. Se praticar com exercicio da violéncia ou grave
ameaga, ha crime de estupro (art. 213). Se a vitima é menor de quatorze anos ou em outra si-
tuacdo de vulnerabilidade, ha delito de estupro de vulneravel (art. 217-A). Diferenca com meio
que impeca ou dificulte a livre manifestagio de vontade da vitima do art. 215: nessa hipotese,
a vontade da vitima estd afetada e existe uma situagdo de vulnerabilidade média. O exemplo
seria a embriaguez parcial. Agora, com o novo tipo do art. 215-A, em razdo do principio da
especialidade, no caso de falta de anuéncia, existira esse delito. Um exemplo é do sujeito que,
em trem lotado, abre o ziper e ejacula nas coxas da mulher. Diante de um transporte lotado,
ndo ha chance da vitima se desvencilhar do assédio do agente. Ou entéo, o agente criminoso,
que aproveita para tatear as nadegas da vitima. Em todos esses exemplos, néo existe violéncia ou
grave ameaca exercida contra a ofendida, mas evidente discordancia desta. Havendo conduta com
menor intensidade, como o simples encosto lascivo na vitima, sem constrangimento e em local
publico ou acessivel ao publico, ha apenas o crime em testilha do art. 215-A. A jurisprudéncia
ndo exige que a vitima esteja sem roupa (desnuda) para caracterizar o crime de estupro (RT
429/380). Todavia, na pratica forense, o contato fisico sobre as vestes (exemplo: em aglomeragio
no Onibus, no trem etc.) caracteriza a importunagdo. Assim, hd apenas o crime do art. 215-A
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(e ndo mais a contravencio) se: “acdes se deram sobre a roupa e de forma ligeira, ndo havendo
prova de qualquer contato fisico direto, nem a pratica de outro ato mais grave” (STJ, REsp
1598077/SE, ROGERIO SCHIETTI CRUZ, j. 28.06.2016). Estupro e nao importunagio. Por
outro lado, o toque nos seios, nas nadegas, nas coxas, mesmo com as vestes de forma reiterada,
caracteriza o crime de estupro, anteriormente denominado atentado violento ao pudor (STJ,
REsp 1105360/SC, j. 23-6-2009). Também situagdes em que o agente criminoso utiliza a forga,
mesmo que de forma repentina, caracterizam também o estupro. P. ex., situagdo narrada no
inquérito DIPO 0046065-44.2016.8.26.0050 — Férum Central Criminal Barra Funda - Comarca
da Capital de Sdo Paulo, onde o agente agarra com for¢a a vitima, segurando-a pelos bracos,
e apertando-a contra seu corpo, beijando a boca da ofendida e ainda tentando enfiar a lingua.
Nesse caso, existindo a elementar da “violéncia’, mesmo que repentina, afasta-se o delito de im-
portunacio e o fato tipica o estupro. Em igual sentido, ndo existe desclassificagdo do delito do
art. 213 para o do art. 215-A, se o agente criminoso utiliza for¢a fisica, aplicando uma gravata,
para apalpar as nadegas e tentar retira a calcinha (TJDE Ag. Em Execugio Penal n. 0000056-
03.2019.8.07.0000, 3* T. Criminal, j. 21/0/2019, DJe 25/02/2019). Falta de consentimento do
sujeito passivo maior de 14 (quatorze) anos. Vé-se, portanto, que quanto a tipificagio do
delito é necessaria uma discordancia da vitima quanto ao ato sexual e também uma conduta
com menor intensidade, como um “beijo roubado” (selinho), através do ataque de inopino.
Mas nao ¢é exigivel que a vitima demonstre explicita resisténcia, até porque pode ocorrer temor
desta, bastando a auséncia de consentimento (Mirabete, Cédigo penal interpretado, p. 1015).
P. ex,, no ato de ejacular em um dnibus, de inopino, ndo existe uma discordéncia da vitima de
pronto, em razdo até da dissimulagdo da conduta. Mas depois de flagrado o agente, afere-se a
discordancia desta vitima. “Praticar, na presenga de alguém.” O tipo penal em comento exige
a presenga fisica do agente criminoso e da vitima. Se tencionasse incluir a “presenca virtual’,
o legislador faria nos moldes do inciso IIT do § 7° do art. 121, mencionando expressamente a
“presenca fisica ou virtual” A pratica virtual, envolvendo o envio de imagens via celular p. ex.
de priéticas libidinosas caracterizaria o delito do art. 281-C, parte final. Situagdes relacionados ao
crime do art. 215-A: (1) Padrasto que passa as maos nos seios e regides intimas de enteada de
17 anos. Foi amoldado pela autoridade policial no processo 0008309-21.2018.8.26.0635, Capital
de Sao Paulo (SP) como conduta do art. 215-A. Ndo concordamos com tal classificagio, pois
existe verdadeiro temor reverencial ilustrando a grave ameaga, tratando-se de crime de estupro.
(2) Agente que intercepta a vitima e passa as maos no seio e na cintura. O STJ no AgRg no REsp
1.730.341, Rel. Min. Laurita Vaz, decisdo monocrética de 19/09/2018 analisou caso sem violéncia
ou grave ameaca, em que o réu interceptou a vitima e passou a mao em seu seio e cintura. O
juiz de primeiro grau considerou como estupro (art. 213 do CP), mas o TJPR desclassificou
para a contravengio do art. 65 da LCP (tecnicamente seria a do art. 61 da LCP). Analisando
REsp do MPPR, desclassificou para o delito do art. 215-A do CP. (3) Agente que assedia duas
vitimas, encoxando-as e ejaculando na tltima. Trata-se de situagdo elencada no art. 215-A, do CP
em caso do processo n° 1501492-36.2019.8.26.0050, 4* Vara Criminal da Capital de Sao Paulo.
Tipo subjetivo. E o dolo direto, consistente na vontade de praticar contra alguém e sem a sua
anuéncia ato libidinoso. O dolo especifico ou elemento subjetivo do tipo é o objetivo de satisfa-
zer a lascivia propria ou a de terceiro. Essa hip6tese é mais dificil de ocorrer, mas vamos supor
que alguém seja pago para ficar tateando as nadegas da vitima no 6nibus. O agente criminoso
que pagou seria esse “terceiro”. Consumagio. Consuma-se o delito com a pratica de qualquer
ato libidinoso (crime material). A tentativa é admitida quando o agente estd iniciando a pratica
do ato libidinoso e ¢ interrompido por circunsténcia alheia. Também ja se admitiu a tentativa
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na pratica de ato libidinoso quando ocorre apenas toque superficial no corpo da vitima (TJSP,
Apelagio n° 0006858-45.2016.8.26.0565, Rel. Marcos Correa, j. 22.03.2018).

10.3 ASSEDIO SEXUAL (ART. 216-A DO CP)

Bem juridico. A liberdade sexual da pessoa (homem ou mulher), bem como a liberdade
ao exercicio do trabalho. Sujeitos do delito. Sujeito ativo: é crime préprio (Nucci, Manual de
direito penal, p. 801): o agente superior hierarquico ou que tenha ascendéncia (como no art. 226),
estando em posi¢ao de mando. Nao se trata de crime de mao prépria, pois existe possibilidade de
se utilizar interposta pessoa para consumagio do crime. O emprego, cargo ou fungio tanto pode
ser publico como particular. Sujeito passivo: o sujeito passivo deve estar em posi¢ao de inferiori-
dade, tratando-se de relagdo de trabalho. E irrelevante o sexo dos sujeitos ativo e passivo. Trata-se,
portanto, de um crime bipréprio, exigindo tanto uma situagio especial do sujeito ativo como do
sujeito passivo (Mirabete e Fabbrini, Codigo penal interpretado, p. 216). Tipo objetivo. Constranger:
significa em sentido estrito, coagir, obrigar, visando obter a vantagem ou favorecimento sexual
(a conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso diverso da conjungio carnal). O CP errou ao falar
em “constranger”, pois na expressao técnica do art. 226 implicaria em violéncia ou grave ameaga.
Melhor teria sido falar em “abusar’, pois no constrangimento ilegal havera estupro ou atentado
violento ao pudor. No assédio, constranger significa apenas incomodar, importunar. Admite todos
os meios de execugdo: gestos, palavras, escritos. Para Masson (ob. cit., v. 3, p. 47), citando a OIT,
abrangeria convites impertinentes, abrangendo condigio clara para manter o emprego, influir
na promogdo da carreira etc., devendo a intimidagio ser séria, ndo se configurando o simples
gracejo. Ja se condenou dono de sorveteria que assedia funcionaria de 17 anos, ameagando de
ndo a registrar se nao se aceitasse a relagio sexual (TJSP, AC n° 0003410-21.2012, j. 18-3-2014).
Médico militar. Ja se admitiu crime de assédio sexual sob a forma de continuidade delitiva, de
médico militar aspirante que constrangia cadetes intendentes, aproveitando de sua ascendéncia
para obter vantagem ou favorecimento sexual (TRF3, RSE 0001603-81.2017.4.03.6115/SP, Rel.
Des. Fausto de Sanctis, j. 12/03/2019). Professor. Ha discussdo se o professor comete o crime
de assédio em relagdo ao aluno. Para Nucci, ndo, porque aluno ndo exerce emprego, cargo ou
fungio na escola e embora possa haver ascendéncia, nio ha relagdo de vinculo de trabalho entre
professor e aluno (Manual de direito penal, p. 801), posi¢do seguida por Bitencourt (Tratado de
direito penal, parte geral, p. 41). Ja Damésio (Cddigo penal anotado, p. 742), entende possivel
o crime na relagio discente e docente, desde que a conduta se relacione ao emprego, cargo ou
fungao, mas ¢ explicita a sua ascendéncia. Igualmente Prado (Curso de direito penal, v. 2, p. 615),
para quem o tipo ndo exige uma carreira funcional, mas apenas uma relagdo de dominio. Nao
havendo tipicidade formal, o professor poderia responder por importunagdo ofensiva ao pudor
(LCP, art. 61). O STJ, no REsp 1.759.135/SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Rel. para o acérdio
Min. Rogerio Schietti Cruz, 6* T, j. 13/08/2019, DJe 01/10/2019, entendeu que existe o delito,
porquanto ndo se pode ignorar a ascendéncia do professor sobre o aluno e em razdo disso, pode
o professor despertar admiragdo, obediéncia e temor nos alunos, tendo condiéo de se impor
para obter o beneficio sexual. Portanto, admite-se uma ascendéncia informal ou impropria e
ndo apenas formal ou propria, que é inerente ao exercicio de cargo de chefia. Inerente ao exer-
cicio do emprego, cargo ou fun¢io. Cargo e funcgio sdo expressdes da Administragio Publica.
Cargo ¢ o conjunto de atribuicdes e responsabilidades de um servidor (art. 3°, Lei n° 8.112/90).
Fungcdo é atribuicio ou atividade especifica do agente administrativo. Ja emprego, embora aceito
na Administracio Publica, é conceito da atividade privada, incluindo a prestagdo de servigos de
forma continua, mediante saldrio e com subordinagio ao empregador. Inclui, pois, o tipo o em-
pregado doméstico, excluindo a diarista pelo carater de autonomia (Prado, Curso de direito penal,



