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A covardia coloca a questdo: 'E seguro?'

O comodismo coloca a questéo: 'E popular?'

A etiqueta coloca a questdo: 'é elegante?'

Mas a consciéncia coloca a quest&o, 'E correto?'

E chega uma altura em que temos de tomar uma posicao
gue ndo é segura, ndo € elegante, ndo é popular, mas o
temos de fazer porque a nossa consciéncia nos diz que é
essa a atitude correta.

Martin Luther King

O mundo é perigoso nao por causa daqueles que fazem o
mal, mas por causa daqueles que veem e deixam o mal
ser feito.

Albert Einstein

...Somos herdeiros, mais do que nunca, daquela heranca
gue reflete a ousadia dos que um dia disseram

nao a escravidao, daqueles que ousaram combater uma
das formas mais perversas de violacao de todos os
direitos

gue existiu na sociedade brasileira, e lutaram, se
associaram e se articularam para libertar um grupo de
brasileiros que, pelo motivo de ter uma cor de pele
diferente,

era sacrificado como nés ja conhecemos.

Nés também somos herdeiros de todas aquelas mulheres
que teimaram um dia em dizer que queriam votar

neste pais e que ndo queriam ser discriminadas porque
elas tinham uma condigcéo sexual diferente da condicéo
do homem.

E nés somos herdeiros dagueles meninos e meninas que
ao longo destes 500 anos vém resistindo e lutando so
para sobreviver, sO para poder acordar todo dia e ter um
prato de comida, ter uma casa para viver, uma roupa
para vestir e sonhar por frequentar oito anos de escola.
E n6s somos, hoje, os operadores desta heranca historica
de luta e resisténcia neste pais’.

Claudio Augusto Vieira da Silva
Presidente do CONANDA

! Trecho do pronunciamento do presidente do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
CONANDA, Sr. Claudio Augusto Vieira, na abertura do Encontro Nacional de Entidades realizado em Brasilia
de 12 a 14 de Julho de 2000.
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RESUMO

A presente Dissertacdo elaborada para conclusdo do curso de POs-
Graduacao - Stricto Sensu - Mestrado em Ciéncias Criminais da Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul, tem por objeto o
estudo da Pedofilia lancando um olhar interdisciplinar. O objetivo compreende a
avaliagdo do fendmeno no campo do Direito Penal e Processual Penal, da
Psicologia, da Psicoterapia e da Medicina mais especificamente da Psiquiatria.
Parte da compreensédo da histdria do delito e o direito de punir. Busca identificar
culpabilidade no conceito de crime e enfrenta os crimes sexuais praticados contra
criancas e adolescentes. Ndo havendo no Direito Penal, a conduta tipica da
Pedofilia, havendo a necessidade de empregar ao padréo pedofilo os crimes que
poderdo ser imputados aos agressores sexuais pelos atos praticados contra suas
vitimas.Compreende a investigacdo a figura do peddfilo, pretendendo discorrer
sobre a Pedofilia no ordenamento juridico brasileiro, a auséncia do tipo penal e seu
possivel enquadramento nos crimes sexuais contra criancas e adolescentes.
Inclui-se nesta investigacdo os crimes envolvendo Pedofilia pela Internet e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Por tratar-se de tema bastante recorrente
importante trazer a reflexdo conforme vem sendo tratada na atualidade. Além
disso, busca o presente estudo adentrar acerca da culpabilidade inserida no
conceito brasileiro de crime, e uma vez que faz parte do crime a culpabilidade,
imprescindivel adentrar na imputabilidade, inimputabilidade ou ainda semi-
imputabilidade do agente peddfilo. A pesquisa abrange doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardado e medida de seguranca, além de
incluir o tratamento dispensado ao pedofilo. Conclui-se ndo haver na atualidade
estudos e pesquisas conclusivas sobre o tema, e nem ao menos 0 Seu
enfrentamento cientifico e juridico é pacifico, de modo que é imprescindivel uma
releitura quanto a penalidade aplicada ao peddfilo por questédo de justica para com
as criancas.

Palavras chaves: Crimes sexuais. Agressores sexuais. Crianga e adolescente.



ABSTRACT

This dissertation prepared for completion of the course Postgraduate - stricto
sensu - Master in Criminal Science, Faculty of Law, Catholic University of Rio Grande
do Sul, has for its object the study of launching an interdisciplinary Pedophilia. The
goal includes the evaluation of the phenomenon in the field of Criminal Law and
Criminal Procedure, Psychology, Psychotherapy and more specifically of Medicine
Psychiatry. Part of understanding the history of crime and the right to punish. It seeks
to identify the concept of guilt and faces criminal sexual crimes against children and
adolescents. Absence of the Penal Law, behavior typical of pedophilia, there is a
need to employ the standard pedophile crimes that could be attributed to offenders
for acts committed against their victims. Includes research the figure of the
pedophile, intending to discuss the legal Brazilian Pedophilia in the absence of a
criminal offense and its possible inclusion in the sex crimes against children and
adolescents. Included in this research pedophilia crimes involving the Internet and
the Statute of Children and Adolescents. Because it is important to bring recurring
theme that reflection has been treated as today. In addition, this study seeks to enter
on the concept of guilt entered Brazilian crime, and you see a crime that is part of the
guilt, enter the necessary accountability, incapacity or semi-imputability agent
pedophile. The survey covers mental illness, incomplete or delayed mental
development measure, and includes the handling of the pedophile. It is concluded
that there currently conclusive studies and research on the subject, and not only their
scientific and legal confrontation is peaceful, so it is essential as a rereading penalty
imposed by the pedophile issue of justice for children.

Key words: Sex crimes. Sex offenders. Child and adolescent.
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INTRODUCAO

O presente ensaio consiste em analisar Pedofilia no campo do Direito,
especialmente o Direito Penal, enquadrando o pedodfilo nos tipos penais em que
pode ser incriminado pela pratica pedofila e naqueles em que né&o o sera pela
nao existéncia do delito. O estudo tem abordagem interdisciplinar abrangendo a
Medicina no campo da Psiquiatria em que trata do fendmeno da Pedofilia dentro

das parafilias.

A andlise parte da compreensao do delito, sua histdria e o direito de punir,
buscando ainda identificar a culpabilidade inserida no conceito de crime. E como nao
poderia deixar de ser busca-se o enfrentamento dos crimes sexuais e suas
caracteristicas visto que Pedofilia ndo é termo juridico, havendo portanto a
necessidade de empregar ao padrédo peddfilo os crimes que poderdo ser imputados

aos agressores pelos atos praticados contra as vitimas criancas ou adolescentes.

Compreende o presente estudo, a figura do peddfilo e da pedofilia. Pretende a
dissertacdo discorrer sobre a Pedofilia no ordenamento juridico Brasileiro, e a
auséncia do tipo penal para pedofilia e seu enquadramento nos crimes sexuais;
Incluindo aqueles envolvendo pedofilia pela Internet aplicando-se o Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

Além disso, busca o presente estudo adentrar acerca da culpabilidade
inserida no conceito brasileiro de crime, e uma vez que faz parte do crime a
culpabilidade, imprescindivel penetrar na imputabilidade, inimputabilidade ou semi-

imputabilidade do agente pedofilo.

A analise abarca doenca mental, desenvolvimento mental incompleto ou
retardado aqueles considerados inimputaveis e que serdo submetidos a medida de

seguranca, além de incluir o tratamento dispensado ao peddfilo.
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Imputar significa atribuir a responsabilidade a alguém, e em Direito Penal, para
que alguém seja responsavel penalmente por um determinado delito sé&o
necessarias trés condicOes basicas: 1) ter praticado o delito; 2) a época ter tido
entendimento do carater criminoso da acéo; 3) a época ter sido livre para escolher

entre praticar e nao praticar.

Encerra-se com as consideragfes finais, onde se apresenta pontos né&o
conclusivos destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade dos estudos e das
reflexdes sobre a desconstrucéo do social pela delinquéncia/crime e da reconstrucao
deste, pelo direito, com analise do fendbmeno da Pedofilia a luz do direito Penal e
Processual Penal, da medicina em especial a Psiquiatria, a Psicologia e a

Psicanalise.

O estudo da linha de pesquisa da Criminologia consiste em uma releitura de
Pedofilia, sob a ética do direito, da psicologia e da medicina do ponto vista da
psiquiatria. A pesquisa levou em conta um acervo bibliografico que permitiu a
utilizacdo das obras citadas nas referéncias bibliograficas, artigos e sites além da
internet, que tratam do peddfilo e da pedofilia. O problema consiste em identificar o
grande numero de criancas e adolescente vitimadas e (re)vitimadas na sociedade
sem identificacdo e punicdo do agressor.

A hipotese apresentada ndo diz respeito a criacdo de lei para enquadrar o
pedofilo porque ja o € pelas leis atuais brasileiras, consiste em identificar e restringir
a area de atuacao, aplicando penas restritivas de direito que impecam o peddfilo de
trabalhar ou praticar qualquer atividade laboral, social ou familiar que envolva

criancas ou adolescentes.
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1 PEDOFILIA: CRIME OU DOENCA

O termo Pedofilia € um conceito da area da psiquiatria que define uma
desordem mental no individuo. E resultado da histéria pessoal e de todo um
contexto social. Na verdade trata-se de um transtorno sexual, agrupado dentro das
parafilias. Parafilias sdo variacbes do impulso sexual que acabam por culminar em
anseios, fantasias ou comportamentos sexuais recorrentes e intensos. As atividades
parafilicas envolvem objetos ndo humanos, atividades ou situacbes incomuns,
sofrimento ou humilhagcdo préprios ou do parceiro, atividades com criangas ou
outras pessoas sem 0 seu consentimento, sendo por isso muitas vezes interpretados

como “desvios sexuais™.

A psiquiatria define Pedofilia como uma parafilia em que a preferéncia sexual
predominante do individuo € por criancas. O foco parafilico na pedofilia envolve
atividade sexual com uma crianca pré-pubere (13 anos ou menos), sendo que 0
individuo com pedofilia deve ter 16 anos ou mais e ser pelo menos 5 anos mais

velho que a crianca®.

Quando o distarbio ocorre no final da adolescéncia, ndo se especifica uma
diferenca etaria precisa, cabendo um julgamento clinico a partir da maturidade
sexual da crianca e da diferenca de idade. Enquanto alguns pedofilos preferem
meninos (atracdo sexual por homens), outros preferem meninas (atracdo sexual
por mulheres) e outros ainda ndo fazem distincdo por sexo (atracdo por ambos 0s
sexos). Quando a atracdo é por meninas had uma preferéncia por criancas de
aproximadamente 10 anos e esse € 0 tipo mais comum de pedofilia relatada

2 CATALDO NETO, Alfredo; GAUER, Gabriel; FURTADO, Nina Rosa (org). Psiquiatria para
Estudantes de Medicina. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003. p. 489.
* Ibid. p. 493
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clinicamente. Por outro lado, a atragdo por meninos manifesta-se com crianga com

idades um pouco mais elevadas”.

Para o direito, pedofilia serd crime se o portador do transtorno, saindo da
ideacao, praticar de qualquer forma, a ofensa contra a crianca ou adolescente. Frise-
se que para haver crime na esfera do direito penal é necessario que o iter crimines

tenha iniciado ndo havendo que se falar em delito na fase da cogitacao.

Assim, mesmo que o peddfilo tenha um comportamento recorrente pela vida
inteira, fantasiando, pensando no ato sexual com uma crianca, se ndo concretizar tal
ato, ndo descaracteriza a pedofilia, mas ndo comete crime, porque para o direito
penal ndo h&a que se falar em crime na fase da ideagdo. Como visto, o peddfilo so
sera criminoso se partir para a concrecdo, quer dizer que também responderd pela
tentativa, devendo no caso ser investigado todo o iter crimines, 0 percurso

Criminoso.

No entanto, existem diferencas entre um pedoéfilo e um molestador de
criancas, sob a otica da psiquiatria e da psicologia forense, quer dizer entre aquele
individuo que comete o abuso ou mais corretamente falando agride a crianca ou
adolescente, perpetrando o ato sexual ou molestando-a de qualquer modo,
caracteriza o crime sexual contra a crianga, a ser apurado, mas néao
necessariamente caracteriza pedofilia. Pedofilia é a preferéncia sexual por criangas.
Ela est4 citada na Classificacdo de Transtornos Mentais e de Comportamento da
CID 10 nos capitulos dos Transtornos de preferéncia sexual, codificada como F
65.4. Cabe aqui ressaltar que a presenca de um delito sexual contra crianca nao é
sinbnimo de Pedofilia, muitos portadores de Transtorno anti-social de personalidade

maltratam meninos e meninas em suas vastas “carreiras criminais”.

4 -
Ibid. p. 493.

® TELLES, Lisieux Elaine de Borba. Um olhar psiquiatrico sobre delitos sexuais. In: BRAUNER, Maria
Claudia Crespo (org.).Violéncia Sexual Intrafamiliar. Delfos, Pelotas RS, 2008.
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A pedofilia (também chamada de paedophilia erotica ou pedosexualidade) é a
perversdo sexual’, na qual atracdo sexual de um individuo adulto esta dirigida
primariamente para criancas pré-puberes. A palavra pedofilia vem do grego o@iAia <
TTaig (que significa "crianga") e @Ihia ( 'amizade'; 'afinidade'; 'amor', 'afeicao’,
‘atracdo’; 'atracdo ou afinidade patologica por'; 'tendéncia patolégica’ - segundo o

Dicionario Aurélio).

Alguns individuos sentem atracdo exclusiva por criancas, sendo essa dita
pedofilia Tipo Exclusiva. Quando além da atracdo por criancas os individuos também

sentem atracdo por adultos a pedofilia é dita Tipo N&o-Exclusiva.’

Conforme Kaplan® trata-se de um disturbio inserido no grupo das parafilias:

PARAFILIAS. As parafilias séo transtornos sexuais caracterizados
por fantasias sexuais especializadas e intensas necessidades e
praticas que, em geral, sdo de natureza repetitiva e angustiam a
pessoa. A fantasia especial, com seus componentes conscientes e
inconscientes, constitui o elemento patognoménico, sendo a
excitacdo sexual e o orgasmo fendbmenos associados. A influéncia da
fantasia e suas manifestacdes comportamentais estendem-se além
da esfera sexual, invadindo toda a vida da pessoa. As principais
funcbes do comportamento sexual para os seres humanos consistem
em auxiliar na formacado de vinculos, expressar e melhorar o amor
entre as pessoas e para fins de procriacdo. As parafilias representam
um comportamento divergente, no sentido de serem escondidos, por
seus participantes, parecerem excluir ou prejudicar outros e
perturbarem o potencial para os vinculos entre as pessoas. A
excitacdo parafilica pode ser temporaria em algumas pessoas que
agem segundo seus impulsos, apenas durante periodos de estresse
ou conflito. As principais categorias de parafilias na quarta edigdo do
Manual Diagnoéstico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM-IV)
sdo: exibicionismo, fetichismo, frotteurismo, pedofilia, masoquismo
sexual, sadismo sexual, voyeurismo, fetichismo transvéstico, e uma
categoria separada para outras parafilas sem outra especificacdo
(SOE) (por ex., zoofilia). Uma determinada pessoa pode ter maltiplos
trantornos parafilicos.

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio - Século XXI. 2.ed. Rio de

Janeiro: Nova Fronteira, 1993.

" CATALDO NETO, Alfredo; GAUER, Gabriel; FURTADO, Nina Rosa (org). Psiquiatria para
Estudantes de Medicina. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003. p. 493.

® KAPLAN, Harold 1. Compéndio de Psiquiatria: Ciéncias do Comportamento e Psiquiatria Clinica. 7
ed. Porto Alegre: Artes Médicas, 2003. p.635.
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Pedofilia, de acordo com o DSM IV TR (2002, p.545), envolve um impulso ou
excitacao sexual recorrente e intenso de um adulto ou adolescente, por criancas de
13 (treze) anos de idade ou menos, persistindo por, no minimo, 6 (seis) meses. O
individuo classificado como pedéfilo deve ter , no minimo 16 (dezesseis) anos de
idade e ser, pelo menos 5 (cinco) anos mais velho do que a vitima. O diagnéstico
nao se aplica, quando se trata de um individuo no final da adolescéncia envolvido
em um relacionamento sexual continuo com alguém de 12 (doze) ou 13 (treze) anos.
Os pedofilos podem limitar sua atividade a despir e observar a crianca, exibir-se,
masturbar-se na presenca dela, toca-la ou afaga-la. Outros realizam sexo oral na
crianga, penetracao (de vagina, boca ou anus) com seus dedos, objetos estranhos
ou seus préprios genitais (pénis). Algumas atividades sdo limitadas aos filhos
adotivos ou parentes dos peddfilos, enquanto outros fazem vitimas exclusivamente
fora de sua familia. Para ocultar tais atividades, pode ocorrer ameaga a crianca,
estabelecimento de uma relacdo de confianca com a mae da crianca, trafico de
criancas, adocdo de criancas e muitos outros meios incluindo atender as vontades
da crianca para obter o afeto, interesse e lealdade infantil, evitando a denuncia. Ha4 o
desenvolvimento de técnicas elaboradas manipulativas e bem estabelecidas para

atrair a crianca a interac@o sexual.

A pedofilia geralmente tem inicio na adolescéncia, mas também pode surgir
na meia idade. Essas atividades muitas vezes sdo explicadas por racionalizacao
intelectual (p.ex., tais atividades possuem valor educativo para as criangas). O
curso em geral é crénico e com fortes elementos compulsivos, especialmente na
atracdo exclusiva por meninos, a qual tem uma taxa de recidiva duas vezes maior

que a atracéo exclusiva por meninos.’

Na atualidade é publica e presente a atuacao dos peddfilos na caca as suas

vitimas.

® CATALDO NETO, Alfredo; GAUER, Gabriel; FURTADO, Nina Rosa (org). Psiquiatria para
Estudantes de Medicina. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003.
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Alguns filmes conhecidos servem para ilustrar a questdo, como na obra
americana Felicidade'®, na dinamarquesa Festa de Familia' na inglesa Zona de
Conflito* e na classica Bela da Tarde™ e em tantas outras que demonstram com

propriedade esta realidade trdgica em que vivemos no século XXI.

O escritor russo Vladimir Nabokov, autor do romance “Lolita”, em 1959, cuja
obra acena um padrasto pedéfilo que seduz uma garota de 12 anos, (“Lolita, luz da
minha vida, fogo de minha paixao, meu pecado, minha alma”), passou a posteridade

como o icone da seduc¢do e da tentagdo, ganhando, inclusive, as telas dos cinemas.

E visto de maneira bem diferente, Eugenio Chipkevitch, médico pediatra,
especialista no tratamento de adolescentes. Inicialmente, havia sido condenado a
124 anos de prisdo em regime integralmente fechado, mas foi atendido na apelacéo.
O Tribunal de Justica de S&o Paulo reduziu a pena para 114 anos, a ser cumprida
ainda em regime integralmente fechado, residente no Brasil que sedava e mantinha
relacfes intimas com seus jovens pacientes. Era celebrado na midia e visto como

uma autoridade no “tratamento de jovens”.

Os registros de pedofilia sdo tdo antigos quanto a humanidade. Desde
pinturas pré-historicas datadas de 10.000 anos atras, relatos de fildsofos como

19 Neste filme sdo retratadas as atividades peddfilas de um médico famoso, abusando dos colegas do
seu filho de dez anos de idade. (HAPPINESS. Direcao e Producgéo: Todd Solondz. Intérpretes: Jane
Adams, Philip Seymour Hoffman, Lara Flynn Boyle, Cynthia Stevenson. New Jersey: Killer Films,
1998. 1 DVD (120 min.). Verséo do titulo em portugués: Felicidade).

' Ocorre uma dentncia a familia pelo filho mais velho, que o patriarca, abusou sexualmente dele e
de sua irma, esta que em consequéncia se matou. (THE CELEBRATION. Direcdo: Thomas
Vinterberg. Producdo: Brigitte Hald. Intérpretes: Ulrich Thomsen, Henning Moritzen, Thomas Bo
Larsen, Paprika Steen. Dinamarca: October Films, 1998. 1 DVD (106 min.). Versao do titulo em
portugués: Festa de Familia).

Conta o caso de uma adolescente de classe média é abusada pelo pai durante anos. (THE WAR
Zone. Direcdo: Tim Roth. Roteiro: Alexander Stuart. Producdo: Sarah Radclyffe e Dixie Linder.
Intérpretes: Ray Winstone, Tilda Swinton, Lara Belmont, Freddie Cunliffe, Megan Thorp, Kate
Ashfield, Colin Farrell. Inglaterra: Lot 47 Films, 2001. 1 DVD ( 99 min.). Versdo do titulo em
portugués: Zona de Conflito).

¥ A pedéfila da dramatizacdo, Catherine Deneuve, apresenta grave distirbio da sexualidade, com
comportamento sado-masoquista, por conseqiiéncia de abuso sexual sofrido na infancia. (BELLE de
Jour. Direcdo: Luis Bufiuel. Intérpretes: Jean Sorel, Michel Piccoli, Catherine Deneuve, Geneviéve
Page. Producdo: Robert Hakim, Raymond Hakim, Henri Baum. Franca: [s.]], 1967. 1 DVD (120
min.). Versédo do titulo em portugués: A Bela da Tarde).



16

Platdo, gueixas japonesas e casamentos de meninas de até 11 anos na india, é

assunto controverso e cultural*.

Apesar dos inameros avancos cientificos e de apelidarmos de tecnolégicos,
em termos sociais, muitas decisdes judiciais, hoje especialmente em direito penal,
qgquando se referem aos delinquentes sexuais, longe estdo de expressarem a
inteligéncia que corresponda aos referidos progressos, sendo que muitas levam a

crer que ainda vivemos em estagio de primitivismo juridico.

Frequentemente, quando na midia surge a noticia de um caso de pedofilia,
0S agentes responsaveis pela persecucdo penal, invariavelmente, ttm em si uma
sentenca condenatdria previamente elaborada. Assim, ndo por acaso, quando o
advogado de defesa do “suposto” agressor, requer que seu cliente seja submetido
ao exame psiquiatrico, tem seus pedido indeferidos por alguns juizes e promotores,
sob o argumento de que se trata de meros artificios para retardar o andamento
processual ou transformar o suposto réu em “vitima”. O fato torna-se mais grave
qguando, da leitura do processo duvida-se que o psiquiatra forense emite seu
parecer como 0 resultado técnico, do seu conhecimento cientifico, mas muitas
vezes parece revestido das convicg¢des ideologicas, religiosas e morais. Parece mais
ser consequéncia do sentimento pessoal, antipatia pelo acusado periciando. Sendo
o conhecimento ideologizado, pois a ciéncia € ideolégica, embora negado por
alguns. Reside ai, no entanto, a grande diferenca entre um profissional comum o
profissional perito do juizo, sendo deste a presuncdo de que seja isento, imparcial,

confiavel.
1.1 O delito, a histéria e o direito de punir
O crime é um fato tdo antigo quanto o homem e preocupa sobremaneira a

humanidade. E por causar desassossego, estudos e pesquisas atraves dos tempos,

vem sendo realizadas sobre este fendbmeno social. Escolas foram fundadas, teorias

“ SERAFIN, Antonio de Padua. Pedofilia: da fantasia ao comportamento sexual violento. P. 2
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elaboradas e correntes de pensamentos surgiram para explicar, dissecar, entender o

crime, o criminoso e a criminalidade.

Segundo Carlos Alberto Elbert,”® a investigacéo criminolégica comeca - como
tudo na ciéncia - em busca de um conhecimento racional e fundamentado. E dificil
afirmar que uma disciplina nasca repentinamente, por obra de um iluminado ou de
uma publicacdo especifica. Parece mais l6gico seguir algumas linhas evolutivas do
pensamento e da busca até desembocar em um resultado sdlido, forjado com

contribuicdes multiplas.

Por esse motivo, pode dizer-se que a busca de conhecimento cientifico
sobre o fendmeno criminal, se originou por meio de trés circunstancias que
habitualmente acompanham o processo de investigacdo: o questionamento das
ideias antes dominantes, a critica a situacao reinante, e a necessidade crescente de
comprovacgdo que se afirmava com o paradigma de ciéncia do século XIX. Nesse

passo continua Elbert o exame das trés circunstancias.

Conforme os estudos de Elbert, a primeira circunstancia que acompanhava o
processo investigatério era o questionamento as ideias dominantes a época, que
embasavam a sociedade pré-moderna e comecam no século XVI, com as
publicacbes da obra Utopia, de Thomas Morus®® na referida invencdo, Morus
insurgiu-se contra a sociedade inglesa, contra a ganancia e o egoismo dos ricos,
contra a crueldade com que se condenavam os pobres ladres necessitados. A
interrogacdo central de suas investigacbes sobre o sistema penal consistia em
qguerer resposta quanto a justica assim entendida naquele momento era a melhor
que poderiam ter. Negava-se aquele autor a reconhecer a autoridade do rei
Henrique VIII, Thomas Morus morreu decapitado em 1535. Em “ Utopia”, Morus nos
apresenta uma ilha imaginaria onde todos vivem em harmonia e trabalham em favor

do bem comum.

* ELBERT, Carlos Alberto. Novo manual basico de criminologia. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2009.
® MORUS, Thomas. A Utopia. S&o Paulo: L&PM, 1997. p.81.
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Desde entdo, o termo “utopia” esta associado a fantasia, sonho, fortuna e
bem estar, que sdo aspectos formadores do ambiente utdépico onde se
desenvolveu a sociedade utopiana, no pais chamado Utopia ou Illha da Utopia que

era dominada pelo rei Utopus:*’

Os habitantes da Utopia aplicam aqui o principio da
posse comum. Para abolir a idéia da propriedade individual e absoluta, trocam de

casa a cada dez anos e tiram a sorte da que lhes deve caber na partilha”.

Assim, o primeiro trabalho considerado importante, nesta seara € a obra de
Thomas Morus, Utopia, de 1516, considerado, por todo exposto como precursor do

desenvolvimento cientifico do tema relativo ao crime e ao criminoso.

A segunda circunstancia mencionada na mesma obra de Elbert'® consiste na
critica a situacdo dos sistemas processuais, incluindo o sistema de sancfes, com a
obra de Cesare Bonesana e, posteriormente, Marques de Beccaria'® como marcos

principais.

Como visto, a obra anterior € considerada pioneira no desenvolvimento
cientifico do tema relativo ao crime e ao criminoso. Beccaria, preocupa-se com a

prevencao dos crimes, e assim diz:

E preferivel prevenir os delitos do que precisar puni-los; e todo
legislador sabio deve, antes de mais nada , procurar impedir o
mal em vez de repara-lo , pois uma boa legislacdo ndo é mais
do que a arte de propiciar aos homens a maior soma de bem —
estar possivel e livra-los de todos os pesares que se lhes
possam causar, conforme o célculo dos bens e dos males
desta existéncia.”

Por ultimo, a necessidade crescente de comprovacao que se afirmava com o

paradigma da ciéncia do século XIX, com as obras de dois ingleses: John Howard e

7 MORUS, Thomas. A utopia, 1997. S&o Paulo. P.81

'® ELBERT, Carlos Alberto. Novo manual basico de criminologia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

19 BECCARIA, Cesare.Dos delitos e das penas. 2. ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

? BECCARIA, Cesare.Dos delitos e das penas. 2. ed. rev. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
p.101.
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Jeremy Bentham. De acordo com Elbert: John Howard realizou uma minuciosa
andlise e descricdo das prisdbes da Escocia e Gales, um verdadeiro classico da
investigacdo penaldgica. Gracas as suas investigacfes sobre essas prisoes,

atualmente é possivel conhecer o universo carcerario do século XVIII (1726-1790.%

E sobre Jeremy Bentham?® o autor afirma:

Jeremy Bentham influiu muito na reforma penal inglesa do século XIX
e em outras legislagcdes, como a francesa. Sua obra fundamental é
tedrica, mas sua criacdo do pandptico € um achado que alcancou a
universalidade. Este sistema de constru¢éo de penitenciarias seguiu
sendo aplicada apds inicio do século XX em muitos paises e
consiste, como sabemos, em um centro de controle por observacéo
sobre as alas radicais das prisbes . Bentham é um dos utilitaristas
mais representativos, defendendo que a pena, para justificar-se,
deve ter uma finalidade util. (1748-1832).

Desde a antiguidade, a pena impunha sacrificios e castigos desumanos aos
condenados e ndo guardava proporcao entre a conduta delitiva e a punicéo,
prevalecendo sempre o interesse do mais forte. A partir do século XIX as punicfes
deixaram de ter como alvo o corpo do individuo e passaram a contar com

“sofrimentos mais sutis”.

Na historia da criminologia autores como Beccaria passam a demonstrar que
0 objetivo da pena ndo é atormentar o acusado e sim impedir que ele reincida e que
sirva de exemplo para que outros ndo venham a delinquir. Tais puni¢des, pouco a
pouco, deixaram de ser uma grande encenacao, pois a certeza de ser punido era o

que devia desviar o homem do crime e ndo o abominavel teatro.

Relata Foucault:*® “Assim surge o castigo, em que o corpo é colocado em um

sistema de coacgédo e privagdo, de obrigacfes e interdicdes. O sofrimento fisico, a

dor do corpo ndo s&o mais os elementos constitutivos da pena”.

2l ELBERT, Carlos Alberto. Novo manual basico de criminologia. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2009.p. 42
?|bid., p.45.
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Uma equipe se responsabiliza de aplicar no “paciente” injecbes de
tranquilizantes, tirando a vida com penas isentas de dor. Assim, tem-se a supressao
do espetaculo e a anulacéo da dor, como a guilhotina que suprime a vida, da mesma
forma que a prisdo suprime a liberdade. Mesmo que nao se recorra aos castigos
violentos ou sangrentos, mesmo com meétodos “suaves” de corrigir, € sempre do
corpo que se trata, ele se constitui um elemento que, através de todo um jogo de

rituais e de provas, confessa que o crime aconteceu.

No passado, o crime atacava o soberano, indo além da vitima imediata, pois
a forca da lei era a forga do principe. Assim, o castigo reparava o dano, o direito de
punir tinha um aspecto do direito que teria 0o soberano de guerrear com seus
inimigos. A reforma do modelo primitivo de punicfes teve o objetivo de fazer da
punicdo uma funcao regular, co-extensiva a sociedade; ndo punir menos, mas punir
melhor, talvez com uma severidade atenuada, mas com universalidade e
necessidade, inserindo o poder de punir no corpo social. O direito de punir deslocou-
se da vinganca do soberano a defesa da sociedade, até porque os delitos ja néo

eram mais oS mesmos.

Em 1876 um médico e cientista italiano chamado Cesare Lombroso®
escreveu sua primeira obra relacionada a criminologia, a qual buscou dar respostas
as causas do crime, direcionando-as ao préprio criminoso. Ensina-nos Andrade®

sobre os estudos de Lombroso:

Partindo do determinismo biolégico (anatdémico-fisioldgico) e psiquico
do criminoso e valendo-se do método de investigacdo e andlise
proprio das ciéncias naturais (observagdo e experimentagéo)
procurou comprovar sua hipétese através da confrontagdo de grupos
nao criminosos com criminosos dos hospitais psiquiatricos e prisdes
sobretudo do sul da Itélia, pesquisa na qual contou com o auxilio de
FERRI, quem sugeriu, inclusive, a denominacdo "criminoso nato".
Procurou desta forma individualizar nos criminosos e doentes
apenados anomalias sobretudo anatémicas e fisiolégicas vistas como

“FOULCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 26.ed Petrépolis: Vozes,. 2002. p.14.

** LOMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2001.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiolégico ao paradigma da reacdo social:
mudanca e permanéncia de paradigmas criminologicos na ciéncia e no senso comum. Sequéncia:
Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, v. 16, n. 30, p. 24-36, 1995. p. 25.
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constantes naturalisticas que denunciavam, a seu ver, o0 tipo
antropoldgico delinqlente, uma espécie a parte do género humano,
predestinada, por seu tipo, a cometer crimes.

No inicio, os estudos do criminoso relacionavam—no com um selvagem, o que

mereceu criticas e fez com que a tese fosse revista.

Henrique Ferri?® em 1931, admitiu trés causas ligadas & etiologia do crime:
“‘individuais (organicas e psiquicas), fisicas (ambiente telUrico) e sociais (ambiente
social)”, ampliando os estudos lombrosianos sobre a criminalidade. Com tais
apontamentos, Ferri sustentava que o crime nao € decorréncia do livre arbitrio, mas
o resultado previsivel determinado por estas causas que conformam a personalidade

de uma minoria de individuos.

O estudo do crime nunca parou no tempo, sdo constantes as reflexdes
acerca do conceito e das causas que ensejam 0 comportamento criminoso. A
exposicdo de motivos do Cdodigo Penal Brasileiro declara que todo crime € o
resultado de uma acdo ou omissao que se consideram criminosas e, para 0 serem,
devem produzir algum dano efetivo ou potencial, lesdo ou perigo de lesdo a um bem

ou interesse juridicamente tutelado.

Para o Direito Penal, ndo ha crime sem lei anterior que o defina, este é o
principio da legalidade (nullum crimen, nulla poena sine lege). O Cédigo Penal
vigente, com suas alteracdes oriundas da Lei n° 7.209/84 que reformulou toda a
Parte Geral do Cdédigo de 1940, ndo define o que é "crime", embora o fizessem

algumas de nossas legislacfes penais antigas.

O Cdbdigo Criminal do Império de 1830 determinava em seu artigo 2°,
paragrafo 1°: Julgar-se-a crime ou delito toda acdo ou omissédo contraria as leis
penais. E, o Codigo Penal Republicano de 1890 assim se manifestava em seu artigo

7°: Crime € a violag&o imputével e culposa da lei penal.

® FERRI, Henrique. Principios de direito criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 1931. p.44-45, 49, 80.
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Assim, sob o aspecto formal, Fragoso®’ dispée que crime é “toda ac&o ou
omissao proibida pela lei sob ameaca de pena”. Quanto ao conceito material, crime
€ a acdo ou omissdo que, ao juizo do legislador, contrasta violentamente com
valores ou interesses do corpo social, de modo a exigir seja proibida sob ameaca de
pena, ou que se considere afastdvel somente através da sancdo penal. Ao que se
relaciona ao conceito analitico de crime, Fragoso®® ensina que o crime existe em si
mesmo, por ser um fato tipico e antijuridico, e a culpabilidade ndo contém o dolo ou
a culpa em sentido estrito, mas significa apenas a reprovabilidade ou
censurabilidade de conduta. O agente sO sera responsabilizado por ele se for

culpado, ou seja, se houver culpabilidade.

Pode existir, portanto, crime sem que haja culpabilidade, ou seja,
censurabilidade ou reprovabilidade da conduta, ndo existindo a condi¢cdo
indispensavel a imposicdo de pena. Ndo ha unanimidade entre os doutrinadores

com relacdo a pacificacdo do conceito de crime.

Ensina Leal®:

Cabe assinalar que a dogmatica juridico penal ndo conseguiu chegar
a um conceito substancial e geral de crime, baseado na idéia de que
este constitui uma conduta indiscutivelmente repugnante, perniciosa
ou perigosa para toda a ordem social. Estudos criminolégicos
demonstram que, numa sociedade dividida em classes sociais, com
situacdes e interesses divergentes e até antagdnicos, ndo pode
haver unanimidade em torno dos valores ético culturais
padronizadores das formas de conduta social. Para muitos individuos
marginalizados do processo social, tais valores podem ser encarados
com certa dose de indiferenca ou como contrarios aos valores
praticados por seu grupo social e que sdo a expressdo de uma
particular contracultura. Outros estudos, invertendo os enfoques,
procuram demonstrar que o crime ndo passa de um rétulo que o
poder estabelecido atribui a certas condutas, selecionadas segundo
os interesses da ideologia dominante, em certo momento historico.

2" ERAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.
p,148-149.

%8 |bid. p.156.

 LEAL, Jo&o José. Crimes Hediondos. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2005. p. 38.
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O crime, como visto, hd muito que faz parte da realidade e do convivio social,
ndo pode ser, portanto destacado e isolado. O conceito de crime ndo é Unico,
imutavel, estatico no tempo e no espaco, assim, é estabelecido nas mais diversas
areas de estudo, de maneira que 0 ponto comum € a conduta reprovavel de um ser

social, levando em conta a época vivida.

Os crimes sexuais estdo dentre os crimes mais reprovaveis para a
sociedade, causam espécie, quer dizer estranheza, desagradavel surpresa, além de
grande impacto nas pessoas, considerados como violacdo direta primeiro a
dignidade da pessoa humana e as boas regras de convivéncia. Neste tipo de delito,
€ comum que O povo queira externar seus instintos primitivos e punir 0s
delinquentes/agressores de maneira cruel e primitiva, como forma de expressar a
indignacao querendo na maior parte das vezes “fazer justica com as préprias maos”,
nao sendo a maneira mais adequada de solucdo do problema, se assim o fosse

estar-se-ia ressuscitando o instituto do “olho por olho dente por dente”.

As dificuldades encontradas quando advogados sdo chamados a atuar na
defesa técnica de acusados “supostos” agressores sexuais ou pedofilos sdo muitas,
e bem maiores do que quando a acusacgao recai em outros tipos de delitos como
estelionato, furto, roubo e etc...

Apesar de encontrar-se anais antigos que tratam de pedofilia, o assunto é
tratado como proibido, embora o grande numero de registros de criancas e
adolescentes abusados e ainda que se tenha conhecimento que é bem maior que
sequer registra a ocorréncia, e embora a discussao seja necessaria para a0 menos
amenizar. Pois muito bem. Sendo pedofilia conceituada como doenca, ou nao, é
certo que a pratica sofreu e ainda sofre varia¢cdes quanto a censurabilidade, levando
a crer que ela, ainda que mereca maior dedicacao cientifica e respostas eficazes
juridicamente, é relativizada no tempo e no espaco. O que significa dizer’,
dependente de como a sociedade local trata o tema. Tanto € assim que relatos
histéricos ddo conta do quanto pedofilia ja foi tolerada, assim como a escravidao e a

submissao de mulheres no mundo no passado e ainda hoje.
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1.2 Crime e culpabilidade

A teoria geral do delito — crime ¢é a parte da ciéncia do direito penal que se
ocupa de explicar o que é delito e quais as caracteristicas que deve ter qualquer
delito®, que atenda a um propdsito essencialmente pratico — consiste em tornar

mais facil a averiguacéo da presenca, ou auséncia do delito em cada caso concreto.

De acordo com o conceito analitico®! delito € uma conduta tipica ou tipicidade
(género de conduta que merece a reprovacdo penal — enquadramento em uma
descricao legal), ilicita ou antijuridica (contrariedade a ordem juridica — inexisténcia
de permissao) e culpabilidade (esta conduta seja reprovavel ao autor, que redne as
condicBes para receber o juizo de culpabilidade, de quem possa se exigir outro tipo

de conduta e possa agir de outra maneira, que ndo seja a contraria ao direito).

A culpabilidade constitui 0 mais importante elemento da teoria do crime, como
afirmam Zaffaroni e Pierangeli, se o homem esteve presente em toda a teoria do
delito, na culpabilidade, o enfrentamos mais do que nunca-. Von Lizt,* destaca que
“‘pelo aperfeicoamento da teoria da culpabilidade mede-se o progresso do Direito
Penal”’. E nesse ponto percebe-se que é a relacao de culpabilidade que indicara o
fundamento do castigo estatal e a sua propria correspondéncia com a finalidade, ou

seja, a harmonizacao do sistema juridico-penal.

A implicacdo do reconhecimento da culpabilidade e do avanco do seu
conceito, principalmente no que diz respeito as garantias individuais do homem,
torna-se evidente, ao relembra-se a legislacdo da Babil6nia, editada pelo rei
Hammurabi (1728-1686 a. C.)*®* “se um pedreiro construisse uma casa sem fortifica-
la e a mesma, desabando, matasse o morador, o pedreiro seria morto, mas se

também morresse o filho do morador, também o filho do pedreiro seria morto”.

% ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
RT, 2009.

31 BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1984. v.1, t.2, p. 24

32| 1ZT, Fran Von. Tratado de derecho penal. Madrid: Réus, 1927. t.2, p. 375.

% BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990. p. 102.
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Como observa Nilo Batista® a responsabilidade penal estava associada a um
fato objetivo e ultrapassava a pessoa de quem houvesse determinado o fato, sendo,

portanto, uma responsabilidade objetiva e difusa.

7

Hoje j& é abandonada essa responsabilidade objetiva, necessitando a
imposicdo da pena a presenca da culpabilidade (reprovacdo), no dizer de Anibal
Bruno “a pena pés-se em relacdo com a vontade do agente, tornando-se o justo

castigo do seu comportamento culpavel”.

Ja ndo bastava a realizacdo pratica, externa, do fato criminoso, com o seu
resultado de dano ou de perigo: a esta realizagcédo externa devia corresponder um ato
interno de vontade, que fizesse do agente a causa moral do resultado. Operou-se
desse modo, a subjetivacdo do conceito de crime, juntando-se um complemento
psicoldgico ao contetido da acdo. Dai resultou o principio de que ndo ha pena sem a
culpabilidade, principio que é hoje imperiosa exigéncia da consciéncia juridica.

O brocardo latino nullum crimen nulla poena sine culpa, traduz bem a
impossibilidade de se falar em crime, sem culpa, no entanto, também se reconhece
a dificuldade de conceituar a culpabilidade, bem como, definir os elementos que a

compde.

Francisco Mufioz Conde® apresenta trés concepcbes dentre as Varias
existentes, como sendo as principais sobre o conceito de culpabilidade: “psicolégica
(relacé@o psiquica entre o autor e o fato), psicolégica-normativa (reprovabilidade por
auséncia de causas de inexigibilidade de conduta diversa) e normativa pura (juizo de

censura pela realizacao do injusto tipico)”.

Juarez Cirino dos Santos, sustenta ser 0 principio da alteridade o

fundamento material da responsabilidade social.*®* Para ele, ao invés de se ter a

* BATISTA, Nilo. Introdug&o critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990. p. 102.
% MUROZ. CONDE, Francisco Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 126.
% SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p.286-287
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liberdade como fundamento absoluto da responsabilizacdo e consequente
censurabilidade, deve-se considerar o fato de que vivemos em sociedade, em
constante integracdo com o outro. Necessario, portanto, a introjecao dessa diretriz e
desse ideal como atributo balizador de nossas condutas e as consequentes analises

que delas se originam.

Os elementos estruturantes da culpabilidade sé&o:

a) imputabilidade ou capacidade de culpabilidade, que pode ser
determinada pela idade, doencas, anomalias e demais fatores bio-

psicolbgicos;

b) potencial conhecimento da ilicitude, fundamento pelo qual se verifica a
possibilidade de (des)conhecimento do agente acerca da

antijuridicidade da conduta praticada;

c) exigibilidade de conduta diversa, na qual se analisa a possibilidade real
gue o agente detinha de agir em conformidade com o ordenamento

juridico.

7

Imputabilidade ou capacidade de culpabilidade, é importante sempre ter-se
em mente a complexidade inerente a constituicdo do homem, suas relacdes sociais
e 0os demais aspectos que circundam as interagbes humanas. Nesse sentido, a
verificacdo, nos casos concretos, de que um homem possui possibilidade de
compreender a atitude realizada, bem como determinar-se diante dela, é tarefa de
extrema complexidade, eis que, conforme ensina Hans Welzel, “tal coisa nédo se
estabelece mediante nenhum juizo geral sobre sua natureza, mas sim por meio de

um juizo existencial que pronuncia uma afirmac&o sobre a realidade individual”.*’

Da mesma forma, Welzel atenta para a impossibilidade de objetivizacdo da

subjetividade do homem, que ndo pode ser compreendida em sua totalidade, de

8" WELZEL, Hans. Direito penal. Campinas: Romana, 2003. p.233.
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modo que o estabelecimento de um juizo de imputabilidade consiste em “um ato
puramente existencial, e na verdade, ‘comunicativo’. € o reconhecimento do outro
como tu, como sujeito igual, acessivel a uma determinacdo plena de sentido e,
portanto, igualmente responsavel como o sou eu mesmo”.®® Entende-se que o
conceito de imputabilidade possa ser compreendido pelos ideais do livre arbitrio e
liberdade individual, levando-se em conta os planos intelectual — possibilidade de
compreensao do fato — e volitivo — capacidade de determinar sua vontade de acordo

com essa compreensao.

Contudo, ndo se pode ignorar diversos outros fatores determinantes na
formacdo do sujeito (processos de interacdo social, fatores psiquicos e socio-
culturais), os quais podem influenciar na atribuicdo de um juizo de culpa a uma

pessoa determinada em relacdo & um fato concreto.*

O Cddigo Penal Brasileiro contempla algumas hipGteses expressas em que
ocorre a exclusdo da imputabilidade. Dentre elas, elenca-se:

Doenca mental®

- paralisia cerebral progressiva, esquizofrenia, psicose
maniaco-depressiva, epilepsia grave, deméncia senil, parandia - desenvolvimento
mental incompleto ou retardado*, sdo exemplos - oligofrenias, idiotia, imbecilidade,
debilidade mental, psicopatia, surdo-mudez (surdo-mudo ndo educado), silvicola ndo
integrado. Tais patologias podem determinar a incapacidade de compreender o
injusto do fato, ou de agir conforme essa compreensdo*’. As doencas mentais estdo

expressamente tipificadas no artigo 26 do Codigo Penal Brasileiro.

A menoridade, também implica em exclusdo da culpabilidade, no ponto
aplica-se o critério bioldgico, utilizando-se a idade do agente como fator de
inimputabilidade absoluta. Expressamente contemplada no artigo 27 do mesmo

WELZEL, Hans. Direito penal. Campinas: Romana, 2003. p. 234.

MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris, 1988. p137-138.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2004. v. 1. p. 406.
PRADO, Luiz Regis, loc cit.

SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008.
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diploma legal. Os menores de dezoito anos sdo penalmente inimputéveis, ficando

sujeitos as normas estabelecidas na legislagédo especial.

Exclui-se também a culpabilidade nos casos de embriaguez completa, como
descrito no artigo 28 do Codigo Penal Brasileiro. Vale referir também a existéncia do
artigo 45 da Lei 11.343/2006, o qual atesta a possibilidade de exclusdo de
culpabilidade nos casos de forca maior, caso fortuito ou dependéncia pelo uso de

substancias entorpecentes.

Ainda, ndo se obsta o conhecimento especifico de causas de reducdo de
culpabilidade, decorrente de caso fortuito ou forca maior., contudo, estas seréo
objeto de analise neste trabalho, no capitulo que trata da imputabilidade e

inimputabilidade penal.

Entretanto, Silva*® tratando da culpabilidade como requisito estrutural do
crime, explica que diferentemente da maioria dos autores que contribuiram para a
formacdo doutrinaria sob a égide da Parte Geral original do Codigo Penal de 1940,
Nelson Hungria** inclufa a punibilidade no conceito analitico de delito, mas isso em
nada alterava a concepc¢ao de culpabilidade no contexto da visdo causal naturalista
entdo vigente. Para ele, o crime constituia-se em fato tipico, injuridico®, culpavel e
punivel. Por outro lado, os principais autores que se ocuparam em comentar o
Caddigo nos primeiros anos de vigéncia do estatuto substantivo viam no crime o
comportamento humano voluntério, tipico, ilicito (antijuridico) e culpavel. O mesmo

ocorre com autores mais recentes.

Esse entendimento corresponde as licdes de Anibal Bruno*®, José Frederico

|49

Marques*’, E. Magalhdes Noronha®®, Manoel Pedro Pimentel*®, Heleno Claudio

“SILVA, Angelo Roberto llha da. Da inimputabilidade penal em face do atual desenvolvimento da
psicopatologia e da antropologia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

“ HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. v1. t. 2.

> Express&o que penalista utilizava como sinénimo de ilicitude ou antijuridicidade.

46 BRUNO, Anibal. Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, t. 1.

47 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. v. 2.

“8 NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal. 31. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. v.1.

4 PIMENTEL, Manoel Pedro. O Crime e a Pena na Atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.
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Fragoso™, Luiz Luisi®’, Paulo José da Costa Jr*., Jodo Mestieri®®, Juarez
Tavares™, Miguel Reale Junior™, Juarez Cinino dos Santos®®, Luiz Régis Prado®’,
Cezar Bitencourt®®, Eugenio Raul Zaffaroni®®, José Henrique Pierangeli®®, André
Callegari®, Claudio Branddo®, Paulo Queiroz®®, Angelo llha da Silva®*, Fernando

Galvdo e Rogério Greco®, dentre outros.

Os autores dos primeiros anos de vigéncia do nosso Caodigo Penal
consideravam a culpabilidade como requisito do delito por verdadeira imposi¢cao
l6gica da concepcéo causal naturalista do fato punivel, visto que o crime era dividido
em parte objetiva, que compreendia o tipo penal e a ilicitude ou antijuridicidade, e
em parte subjetiva, correspondente a culpabilidade. Essa idéia fica evidente em
Nelson Hungria:*® “O fato tipico e a culpabilidade constituem, respectivamente, o
elemento material (exterior, objetivo) e o elemento moral (psiquico, subjetivo) do
crime [...]". No entanto, apesar de o tipo penal constituir, inicialmente, tdo somente o
aspecto objetivo do delito, ap6s a descoberta de elementos subjetivos do tipo e
também de elementos normativos em alguns tipos incriminadores, a doutrina adepta
do naturalismo causal passou a admitir a existéncia de tipos com tais elementos, 0s

quais ndo eram puramente descritivos, ao que se convencionou denominar de tipos

% FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal: parte geral. 12. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1990.

L LuIsl, Luiz. O Tipo Penal, a Teoria Finalista e a Nova Legislacdo Penal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1987

52 COSTA JUNIOR., Paulo José da. Comentarios ao Cdédigo Penal. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1989, v. 1.

¥ MESTIERI, Jo&o. Manual de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1999

% TAVARES, Juarez. Teoria do Delito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.

% REALE JUNIOR, Miguel. InstituicGes de Direito Penal 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v.1

% SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna Teoria do Fato Punivel. 4. ed. Rio de Janeiro: ICPC/ Limen Jdris,
2005

*PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, v.1.

%8 BITENCURT, Cezar Roberto. Teoria Geral do Delito: uma visdo panoramica da dogmatica penal Brasileira.

Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal: parte geral. 5. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

% PIERANGELI, José Henrique. Escritos Juridicos- Penais. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

61 CALLEGARI, André Luis. Teoria Geral do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

62 BRANDAO, Claudio. Téria Juridica do Crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

88 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

% O presente ponto, sobre o conceito de crime e enquadramento sisteméatico da culpabilidade, constitui
essencialmente reproducéo do artigo juridico A Culpabilidade como Requisito de crime, a Dignidade da Pessoa
Humana e os Direitos Fundamentais, da lavra do autor deste livro Angelo Roberto Ilha da Silva, com as devidas
adaptagOes, publicado na Revista da Ajuris n°® 105, de marco de 2007, p.49-62; leia-se também do autor
referido Dos Crimes de Perigo Abstrato em face da Constitui¢éo, p.129 e ss.

% GALVAO, Fernando; Greco, Rogério. Estrutura Juridica do Crime. Belo Horizonte: Mandamentos, 1999

% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. v 1. t. 2, p.9.
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anormais, porquanto, consoante licdo de Anibal Bruno,®” o “tipo é por definicdo a
férmula descritiva das circunstancias objetivas do crime” [...]. E, mais: “Vemos,
entdo, em certas construcdes de tipo elementos normativos, que implicam uma
consideracao do ilicito, e ao lado de elementos puramente objetivos, que pertencem

também a culpabilidade”.

Por sua vez, asseverava Magalhdes Noronha:®® “Sao esses elementos que
dao estrutura aos tipos de mera descricdo objetiva, tipos normais, consoante Asua.
Outros elementos, entretanto, existem que, as vezes, aparecem, tirando ao tipo sua
caracteristica objetiva e descritiva. S&o elementos subjetivos do injusto e
normativos, que informam os tipos anormais, ainda segundo o mesmo autor’. Em
suma: para os causalistas, a culpabilidade era o “lado” subjetivo do delito, estando o
dolo e a culpa nela compreendidos. Dessa forma, mostra-se inimaginavel o delito

sem culpabilidade, pois isso significaria conceber o delito sem dolo e culpa.

Como se V&, para 0s autores causalistas, a culpabilidade é a prépria esséncia
subjetiva do delito, ndo sendo possivel haver crime sem culpabilidade, a menos que
se admitisse crime sem dolo ou culpa. Como ilustres remanescentes da concepc¢ao
causal naturalista do delito, estdo Paulo José da Costa Jr. E José Cirilo Vargas.

Com efeito, escreve o primeiro:

“Sao trés, consequientemente, os elementos da culpabilidade: a) como
pressuposto, a imputabilidade, que possibilita ao agente saber que o
fato que pratica é contrario ao dever; b) o elemento psicolégico-
normativo, que estabelece o nexo entre a conduta e o evento, sob
forma de dolo ou de culpa; c) a exigibilidade, nas circunstancias
concretas que rodeiam e condicionam o fato, de um comportamento

conforme o dever”.®®

7 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1984. t. |, p. 343.

®NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. 31 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. v.1, p.96.
% COSTA JUNIOR., Paulo José da. Comentarios ao Cédigo Penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989, v. 1.,p.170.
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A posigao do segundo autor também é clara: “Continuamos acreditando no

dogma causal”.”®

Ou ainda:

“Nao receando, de modo algum, eventual confronto com a
modernidade, e tampouco correr o0 risco de ter de pagar o preco da
impreciséo cientifica, avaliamos, tal como o fizemos desde o final dos anos
70, em trabalho académico, que a acdo é um movimento corporal voluntario
que pode, ou nao, provocar uma modificacdo do mundo exterior. Estamos,
evidentemente, sujeitos as maiores criticas, mas néo ficamos a cavaleiro de
nenhuma delas. O conceito adotado afasta-se da teoria finalista, por
prescir;ldir de uma especifica finalidade. Esta, a nhosso ver, existe em qualquer
acao’.

Mas, de fato, tal entendimento, pelo menos no atual estagio doutrinério
brasileiro, ndo tem reunido adeptos.

Como ja se alertou, para o sistema causal-naturalisata, a culpabilidade
constituia elemento indispensavel a configuracédo delituosa. Parte da doutrina atual,
no entanto, vislumbra no crime apenas o fato tipico e ilicito (ou antijuridico), sendo
que tal conclusdo so foi possivel, ap6s o advento do finalismo, mas cumpre fixar
que a retirada da culpabilidade do conceito dogmatico de delito ndo é consequéncia

inelutavel do finalismo.

Assim, ha autores finalistas que mantém a culpabilidade como requisito do
crime — e que constituem a maioria, como citado no ponto anterior - , assim como
h& um setor doutrinario dentro finalismo que nega o fato de a culpabilidade constituir
requisito do fato-crime (entre os principais estdo René Ariel Dotti, Damasio E. de
Jesus, Julio Fabbrini Mirabete, Walter Coelho, Luiz Flavio Gomes, sendo também o
entendimento esposado por Celso Delmanto, entendimento devidamente mantido

pelos coautores e atualizadores de seu conhecido Cédigo Penal Comentado).”

© VARGAS, José Cirilo de. Instituicdes de Direito Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. t. 1, p.8.

™ bid., p. 160-161.

2 Confira-se: DELMANTO, Celso et al. Cdigo Penal Comentado. 6° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.19:
“Assim, presente um fato tipico e antijuridico (tipicidade + antijuridiidade ou ilicitude), teremos um crime, mas a
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Portanto, semelhante entendimento se restringe a um setor da doutrina
brasileira, havendo também autores estrangeiros — ainda que néo constitua corrente
expressiva — que, ao que parece, também partilha desse entendimento, como Juan

Bustos Ramirez e Hernan Hormazabal Malarée. Para eles,

“La evolucion que ha ido teniendo El injusto, sobre todo a partir de La
concepcion de este como injusto personal com La teoria final de la
accion, donde h& quedado perfectamente delimitado lo subjetivo
referido a La accién com sede em La tipicidade de lo subjetivo referido
al sujeto com sede em La culpabilidad se puede seguir sostenienedo
gue este elemento constituya uma cualidad e La accion Del sujeito.
Hoy resulta mucho mas coherente sostener que La culpabilidad
conctituye uma teoria aparte que ha de dar La teoria penal a La
pregunta de por qué se Le héa exigir responsabilidad o si se Le puede

exigir responsabilidad penal a esa persona concreta por La comision

Del injusto em El cual ha sido identificado como autor”.”

Os principais argumentos para retirar-se a culpabilidade do conceito de
crime. Segundo Damasio E. de Jesus, "* quando o Cédigo Penal se refere a ilicitude
empregada expressdes como “ndo ha crime” (art. 23, caput), “ndo se pune o aborto”
(art. 128, caput), “nao constituem injuria ou difamacgéao punivel” (art. 142, caput), “ndo
constitui crime” (art. 150, paragrafo 3°), ao passo que, segundo ainda o autor,
guando o estatuto substantivo que se referir a culpabilidade, emprega expressdes
tais como “é isento de pena” (art. 26, caput, e 28, paragrafo 1°), “s6 € punivel o autor
da coacao ou da ordem” (art. 22, in fine, pelo que se entende que “ndo é punivel o
autor do fato”). Em suma: seriam expressodes relativas ao crime quando se tratasse
de ilicitude (ou antijuridicidade) e expressdes relativas a pena quando a referéncia

fosse a culpabilidade.

Em raciocinio idéntico, Luiz Flavio Gomes’™ também salienta que a
culpabilidade nao pertence a estrutura do crime, constituindo, isso sim, “‘um dos

fundamentos indeclindveis da pena e, desse modo, faz o elo de ligagdo entre o

aplicacdo de pena ainda ficara condicionada a culpabilidade, que ¢é a reprovacdo ao agente pela contradicéo

entre sua vontade e a vontade da lei”.

® BUSTOS RAMIREZ, Juan, HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Nuevo Sistema de Derecho Penal. Madrid:
Trotta, 2004. p.68.

™ JESUS,Damasio E.de. Direito Penal: parte geral. 28. ed.. Sdo Paulo:Saraiva, 2005. p.455.

> GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: parte geral -teoria constitucionalista do delito. Sdo Paulo:Revista dos
Tribunais, 2004, p.345.
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crime e a pena”. Por sua vez, René Ariel Dotti’® ressalta “a opinido pessoal a qual o
delito se aperfeicoa com a acéo tipica e ilicita e que a culpabilidade, como juizo de

reprovacao post factum, € um pressuposto da pena”.

E de se mencionar, ademais, a posicéo de Walter Coelho, ’’ para quem “ o
crime se concretiza, em verdade, apenas com a acdo humana tipica e ilicita, pois a

‘culpabilidade’ ndo é necessaria a caracterizagéo do ilicito penal.

Deve ainda ser citada a irrestrita e inexpugnavel afirmacéo de Julio Fabbrini

78

Mirabete,”® a sugerir que os finalistas, genericamente — o que ndo é o caso -, teriam

retirado a culpabilidade do conceito de crime: “A culpabilidade, tida como
componente do crime pelos doutrinadores causalistas, € conceituada pela teoria
finalista da acdo como reprovacdo da ordem juridica em face de estar ligado o

homem a um fato tipico e antijuridico”.

Como se Vvé, as ponderacdes dessa corrente podem ser resumidas nas

seguintes conclusdes:

a) quando o Codigo Penal quer referir-se a culpabilidade utiliza a férmula “é
isento de pena”, ou outra semelhante;
b) a culpabilidade constitui (mero) pressuposto de pena;

c) o proprio Hans Welzel teria retirado a culpabilidade da estrutura do delito.

Cumpre analisar-se ainda tratando de culpabilidade, alguns conceitos da
dogmatica penal brasileira. O crime € uma ac¢éo tipica, antijuridica e culpavel.

Portanto, para que haja crime é necessario que existam todos seus

elementos, quais sejam: a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade.

> DOTTI, Rene Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 301.
" COELHO, Walter. Teoria geral do crime. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. V.1, p.34.
8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 24. ed. S&o Paulo: atlas, 2006. p;98.



34

A tipicidade € um juizo de adequac¢do de um fato humano com a norma do
direito.

A antijuridicidade é um juizo de contrariedade do fato humano com o direito.
Tanto a tipicidade como a antijuridicidade referem-se ao fato do homem séao,

portanto, juizos que se fazem sobre o fato.

A culpabilidade, por sua vez, ndo €, a exemplo dos demais elementos, um

juizo sobre o fato, mas um juizo sobre o autor do fato.”

Este conceito de culpabilidade é um conceito de carater normativo, que se
funda em que o sujeito podia fazer algo distinto do que fez, e que, nas

circunstancias, lhe era exigido que o fizesse.®

Nesta uUltima parte do conceito de culpabilidade, observa-se que para que a
mesma se perfaca, € necessario que o autor tenha optado livremente por se

comportar contrario ao direito.

Se o0 autor ndo pode, nas circunstancias, comportar-se conforme o direito,

sobre ele ndo pode recair um juizo de reprovacao.

Por conta da relevancia da culpabilidade, é através dela que se atribui a

consequéncia do crime, ou seja, a pena.

Assim, a pena é proporcional & culpa. Segundo Ferrajoli®*, o significado
juridico do conceito de culpabilidade pode decompor-se em trés elementos, que
constituem condi¢cbes subjetivas da responsabilidade no modelo penal garantista,

gue séo:

" BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

80 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
Sé&o Paulo: RT, 2009.

8 FERRAJOLI, Luigi. Derecho e Razén. 4.ed. Madri: Trotta, 2000.
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a) relacao de causalidade, que vincula reciprocamente deciséo
do réu, acao e resultado do delito;

b) a imputabilidade penal ou capacidade penal, que designa
uma condicdo psicofisica do réu consistente em sua

capacidade, em abstrato, de entender e de querer;

c) a intencionalidade ou culpabilidade em sentido estrito, que

designa a consciéncia e contato do delito.

Pode-se falar em culpabilidade com base neste ultimo elemento, para referir-

se tanto a intencionalidade do delito, como a culpabilidade em sentido estrito.

Vale ressaltar que a culpabilidade é distinta da responsabilidade, pois,
entende-se com essa apenas a relacao entre a sancéo imposta como consequéncia

do delito cometido.

1.3 Os crimes sexuais

Para melhor enfrentar as questfes sociais referentes aos delitos em geral, é
importante analisar os crimes contra a dignidade sexual e suas modalidades, por
previsdo expressa do texto constitucional e das leis substantivas e adjetivas que

compdem o ordenamento juridico patrio.

A Constituicdo Federal de 1988 buscando acompanhar a evolugéao social e
procurando seguir as tendéncias mundiais de protecdo das criancas e dos
adolescentes, destinou no seu corpo, o0 capitulo VII, para a promog¢do e a
preservacdo dos direitos dos direitos da crianca do adolescente e dos idosos,
convocando a familia, o Estado e a sociedade civil a dispensar a esses grupos de
uma maneira muito especial, buscando assim resguardar a dignidade humana de
seus membros e protegé-los de qualquer espécie de violéncia que venha a afetar o

seu desenvolvimento fisico, psiquico e moral.
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Existem varias categorias distintas de abuso sexual, quais sejam, de acordo
com o Cdédigo Penal Brasileiro em vigor com as atualizagdes introduzidas pela Lei
12.015 de 2009: o Estupro, a Violacdo Sexual Mediante Fraude, o Assédio Sexual, o
Estupro de Vulneravel, Satisfacdo de Lascivia mediante presenca de crianca ou
adolescente, Favorecimento de prostituicdo ou outra forma de exploragéo sexual de
vulneravel e a Exploragdo Sexual Profissional. As causas de ocorréncia dos atos
praticados, no que tange a estas categorias, sdo variaveis e na maioria dos casos ha

necessidade de tratamento tanto dos abusadores, quanto das vitimas.

N&o é raro ocorrer que a vitima se torne um futuro abusador e, para isto, ndo
h&d que se distinguir classes sociais, ragas e niveis educacionais, pois 0s
abusadores podem estar em toda parte, o tempo todo, muitas vezes atuando como
pessoas acima de qualquer suspeita. Com relacdo a criancas e adolescentes, é
importante destacar o entendimento de Nogueira, pois para ele os abusos contra as
criancas e adolescentes podem ocorrer com a privacdo de alimentos, abrigo,
vestimentas, amor parental, humilhacBes psicolégicas, bem como através de
incidentes de maltrato fisico, seja por espancamento, aprisionamento ou agressao

sexual®.

7

O objetivo da psiquiatria forense é analise dos relacionamentos sexuais
considerados como criminosos. As parafilias serdo objeto de analise de psiquiatria
forense somente quando exigirem a participacdo de pessoas sem 0 seu
consentimento. Muitas pessoas classificadas dentro do quadro das parafilias podem
nao praticar crimes sexuais, desde que o fim de suas pulsfes ndo seja a imposi¢cao
de seus desejos ao outro, sem que este entenda o0 que esta acontecendo e possa

n&o permitir o ato parafilico®®.

% Trata-se de toda situacdo em que um adulto utilizar uma crianca ou adolescente para satisfazer seu
prazer sexual, com ou sem contato fisico. (NOGUEIRA, Sandro D'amato. Pedofilia e trafico de
menores pela Internet: O lado negro da web. Ambito Juridico, Rio Grande, ano 2, n. 6, 2001.
Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php ?n_link= revista _artigos_
leitura&artigo_id=5556>. Acesso em: 19 maio 2011.)

8 TELLES, L.E.B. Pedofilia. In : SOUZA, C. A. C; CARDOSO, R.G. Psiquiatria Forense : 80 anos
de Prética Institucional. Porto Alegre: [s.n], 2006.
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O abuso sexual contra a crianga caracteriza-se pelo ndo consentimento desta
na relacdo sexual com o adulto, sendo presumido pela lei penal a violéncia, sempre
que perpetrado em desfavor de menor de 14 anos, pelo simples fato que a lei
substantiva civil considera-a totalmente incapaz de exercer o0s atos de
consentimento de vontade. As formas mais comuns de agressao sexual contra
criancas relatadas por especialistas que trabalham com a psicoterapia nos casos de
abuso séo as caricias, o contato com a genitalia, a masturbacéo e a relacdo sexual
vaginal, anal ou oral, podendo ainda ocorrer o contato fisico do agente com a boca,

peitos, ou qualquer outra parte do corpo da crianca ou adolescente®

Quando ndo ocorre efetivamente o contato fisico, outros comportamentos
podem ser considerados, como o exibicionismo genital, a masturbacdo diante da
vitima, a tomada de fotos sexualmente sugestivas e a invasdo da privacidade do
menor®®. O abuso sexual de menores, na doutrina de Norte®, compreende a
categoria que trata da Pedofilia, incluindo a exposi¢cdo de fotografias pornograficas
através a internet e a pornografia infantil propriamente dita, desmembrando-se em

sensoriais, por estimulacdo e por realizacao.

A maior parte das ocorréncias de abuso sexual acontece no seio familiar, €
0 que se chama de Abuso Sexual Intrafamiliar ou Incesto. Nestes casos, o abusador
pode ser o pai, um irmao, um primo, ou seja, pessoas com relacdo de
consanguinidade com a crianca. Ocorre também quando ndo existe nenhum grau
de parentesco com a vitima, podendo ser um abusador o padrasto, 0 namorado da
mae da crianga ou um amigo muito intimo da familia, enfim, todos aqueles que tém
um certo convivio com a crianca a ponto de manter lacos afetivos. Ballone®’

informa que a agressao sexual pode ocorrer fora da residéncia familiar, como por

% NOGUEIRA, Sandro D'amato. Pedofilia e trafico de menores pela Internet: O lado negro da web.
Ambito Juridico, Rio Grande, ano 2, n. 6, 2001. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5556>.
Acesso em: 19 maio 2011.

% NOGUEIRA,loc cit.

% NORTE, Marcos Lago. Abuso sexual e pedofilia sdo a mesma coisa?. Disponivel

em:<http://www2.correioweb.com.br/cw/EDICAQO_20020421/col_rdp_210402.htm. Acesso em: 09

maio 2011.

BALLONE, G J. Abuso Sexual Infantil. Disponivel em: < http:/ virtualpsy. locaweb.com.br/

index.php?art=48&sec=19>. Acesso em: 09 maio 2011
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exemplo, na casa de um amigo da familia ou de pessoa que tome conta da crianca,

na casa do vizinho, de um professor ou mesmo por um desconhecido.

Ao analisar psicologicamente a questdo do Abuso Sexual Intrafamiliar, ha que
se registrar a complexidade do tratamento, pois normalmente a crianca € internada
com o intuito de restar protegida, mesmo quando também é espancada fisicamente.
A familia se divide entre os que acusam o0 abusador e 0s que acusam a vitima,

culpando esta pela participacdo e provocacao do abuso.

N&o existia no Brasil um numero telefénico nacional até que por forte presséo
internacional o Ministério da Justica do entdo governo Fernando Henrique, decidiu
criar em 1997, em parceria com a ONG Associacdo Brasileira Multiprofissional de
Protecdo a Infancia e a Adolescéncia ( ABRAPIA ), o primeiro Disque Denuncia em
nivel nacional. O objetivo era receber, registrar, encaminhar e acompanhar
dendncias de todo o pais de abuso e exploracdo sexual de criangas e adolescentes.
O numero 0800990500 , com o apoio do Instituto Brasileiro do Turismo- EMBRATUR
foi intensamente divulgado em todo o pais. Muitas ONGS foram mobilizadas. Muitos
treinamentos foram feitos. Nos estados e nos municipios faziam parte de um sistema
integrado, ONGS, o Programa Sentinela do governo federal, conselhos tutelares,
delegacias e Ministério Publico.

Em abril de 2003 o governo decidiu assumir o Disque Dendncia. Surgiu entao
o tel. 100. Foi decidido ndo s6 atender denuncias de violéncia sexual contra criancas
e adolescentes que era o objetivo inicial, especifico, como deve ser e € na maioria
paises, mas toda forma de violéncia contra criancas e adolescentes. Agigantou-se
equivocadamente um programa que perdeu a sua especificidade e sua retaguarda
de protecdo a crianga e ao adolescente. Ainda ndo ha conselhos tutelares em todo o
pais como determina a lei e muitos, se ndo a maioria, trabalham sem recursos
humanos e materiais. O Programa Sentinela deixou de crescer e caiu ha

obscuridade.
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A reportagem de O Globo®® mostra que a maioria das denincias ou
desapareceram, ou foram arquivadas ou estavam paradas. E desalentador. As
denuncias feitas pela reportagem merecem explicacdes. A matéria merece ser
aprofundada. Mas nada disso pode desestimular a dendncia, primeiro passo para a
protecdo de criancas e adolescentes. Corrigidas as falhas o tel. 100 é uma arma
indispensavel para a defesa dos direitos de vitimas de abuso e exploragdo sexual e

a punicao dos agressores.

A Associacdo Brasileira Multiprofissional de Protecdo a Infancia e
Adolescéncia — ABRAPIA- implantou, desenvolveu e operacionalizou um sistema
de recebimento de denuncias de violéncia sexual contra criancas e adolescentes

através do telefone 0800 99 0500%°, nacional e gratuito.

Seja qual for o nUmero de ocorréncias que se encontre nas estatisticas, deve-
se ter em mente, que esse numero pode ser bem maior, pois muitos destes casos
ndo séo reportados, tendo em vista que a maioria das vitimas além de sentir-se
constrangida, tem muita dificuldade de comunicar ou relatar & alguém o que se

passou com elas.

Cezar Roberto Bittencourt comenta sobre esta dificuldade®:

Muitas pessoas tem dificuldade de comunicar possiveis casos de
abuso sexual as autoridades. No entanto, as consequéncias de nao
notificar o abuso sexual podem ser fatais. Um outro fator que atrapalha
a denuncia é a descrenca nas possiveis solucdes, pois, na pratica,
nem todos 0s casos sao legalmente comprovaveis em razdo de nao
existir uma estrutura judicial e policial satisfatoria, sob o ponto de vista
da investigacdo. A Constituicdo Federal, o Cédigo Penal e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069, de 13.07.1990) dispde
sobre a protecdo da crianca e do adolescente contra qualquer forma
de abuso sexual e determinam penalidades, ndo apenas para os que
praticam o ato, mas também, para aqueles que se omitem. A
Constituicdo Federal de 1988 estabelece no seu artigo 227 — E dever

% O Globo de 24 de agosto de 2011 disponivel em www.observatoriodainfancia.com.br

8 ASSOCIACAO BRASILEIRA MULTIPROFISSIONAL DE PROTECAO A INFANCIA E ADOLESCENCIA.
Abuso e exploragdo sexual de criangcas e adolescentes no Brasil. Disponivel em:
http://www.observatoriodainfancia.com.br/article.php3?id_article=169. Acesso em: 29 jun. 2011.

% Bittencourt, Cezar Roberto.Lic6es de direito penal. 22 ed.,Porto Alegre:LivrariaEditora Académica, p. 62.
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da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao

adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacéo, ao lazer, a profissionalizagcéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao (...) Paragrafo 4° A lei
punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da
crianca e do adolescente.

Segundo o autor a principal causa dos maus tratos e abuso sexual na
infancia ocorre exatamente pelo medo que as pessoas tém de denunciarem o autor
dos maus tratos e abuso sexual. Mesmo com acompanhamento psiquiatrico, as
vitimas deste tipo de abuso sexual ficam com graves sequelas emocionais,
psiquicas e sociais. O dano emocional e psicolégico decorrente dessas

desagradaveis experiéncias, pode ser devastador.™*

Com essa agressao sexual o bem estar da crianga ou adolescente é
violado, circunstancia que requer uma resposta ampla e abrangente do sistema
legal, articulada e coordenada com a estrutura social concebida para proteger as

criancas vitimas e corrigir os agressores e abusadores®.

Atualmente o abuso sexual de menores € um crime cada vez mais no
centro das preocupacdes da sociedade. Odiados pelo cidaddo comum, alguns
pedofilos, chegam a acreditar que estdo a fazer bem as criancas. A medicina ja
oferece tratamentos que, embora ndo tenham eficacia garantida, ajudam a diminuir a
reincidéncia. A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) define a pedofilia como um
desvio da sexualidade caracterizado pela atragdo de um adulto por criangas que

ainda ndo atingiram a puberdade.

Psiquiatras alertam que nem todos os agressores sexuais de menores séo

pedofilos e que nem todos os peddfilos cometem crimes.

o BALLONE, GJ. Abuso Sexual Infantil. Disponivel em: < http:// virtualpsy. locaweb.com.br/
index.php?art=48&sec=19>. Acesso em: 09 maio 2011.

ANTUNES, Ferreira. A investigacdo criminal do abuso sexual de menores : conferéncia internacional :
conclusdes. Sub Judice - Justica e Sociedade, Coimbra , n. 26, p. 45-49, 2003. Disponivel em:<
http://209.85.215.104/search?q=  cache:VercDfrCW_UJ  :www.policiajudiciaria.pt/htm/noticias/conclusfes>.
Acessao em 09 set 2011.
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1.4 Peddfilo e pedofilia

Pedofilo € um individuo que aparenta normalidade no meio profissional e na
sociedade em geral, que para atender seus impulsos pode atuar na propria familia
ou na sociedade. Alguns psicologos analisam que se trata de um adulto

sexualmente atraido pelas criancas e que as deseja®.

Ndo ha um perfil exato para o peddfilo. Os atos de pedofiia séo
majoritariamente cometidos por adultos que se encontram no meio em que vive a
crianga: seja este familiar, escolar, educativo ou recreativo. Assim, pode-se
considerar que os pedofilos podem ser ocasionais, habituais, perversos, sadicos ou

violentos®.

Existe até, em certos casos, uma forma padréo de atuacado; primeiro ha uma
busca de oportunidades para aproximar-se da criangca quando ela estiver sozinha,
depois vém os subornos, a promessa de recompensa caso ela coopere com seus
desejos e as ameacas se houver recusa. O segundo passo sao as caricias e 0s atos
libidinosos que podem culminar ou ndo com o ato sexual. Por fim resta o pedido de

segredo para que ndo o denuncie®.

Costuma ser uma pessoa acima de qualquer suspeita aos olhos da
sociedade, o que facilita a sua atuacéo. Geralmente ele ndo pratica atos de violéncia
fisica contra a crianca. Age de forma sedutora, conquistando a confian¢a da crianca.
Mas pode tornar-se violento e até matar suas vitimas. Os peddfilos também se
constituem em um grupo heterogéneo quanto as suas preferéncias, praticas e

criticas em relacéo ao problema. Muitos individuos com esse transtorno afirmam que

% LAURO FILHO, Monteiro. Sobre a pedofilia Disponinel em: <http://www.observatoriodainfancia.com.br/

article.php3?id_article=80>. Acesso em: 09 maio 2011.

® ANTUNES, Ferreira. A investigacdo criminal do abuso sexual de menores : conferéncia internacional :
conclusdes. Sub judice — Justica e Sociedade, Coimbra , n. 26, p. 45-49, 2003. Disponivel em:<
http://209.85.215.104/search?q=  cache:VercDfrCW_UJ  :www.policiajudiciaria.pt/htm/noticias/conclusdes>.
Acesso em 09 set 2011.

% NORTE, Marcos Lago. Abuso sexual e pedofiia sdo a mesma coisa?. Disponivel
em:<http://www2.correioweb.com.br/cw/EDICAO_20020421/col_rdp_210402.htm. Acesso em: 09 maio 2011.
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o comportamento ndo lhes causa sofrimento e que seu Unico problema é a reacdo
das outras pessoas a seu comportamento. Outros relatam extrema culpa, vergonha
e depressado por pensarem, e sentirem tais impulsos, buscando formas de evitar tais

condutas®®.

O pedodfilo assumido, ou nado, busca a parceria da crian¢ga seduzindo-a e
ameacando-a veladamente. O abuso pode durar anos, somente cessando quando a

pessoa ja é adulta e se liberta daquela relagéo patolégica®”.

A personalidade do peddfilo é preservada nas demais areas, caracteristica
que poderia Ihe fazer uma pessoa comum, ou seja, aquele que pode ter uma
profissdo e até ser destaque nela, pode ter uma familia e até ser repressor e

moralista, pode ter bom acervo intelectual, enfim, aos olhos sociais e familiares®.

Lencarelli considera que para o peddfilo, enganar é tdo excitante quanto a
propria pratica do abuso. Pode esconder-se na pele de cordeiro, ou se fazendo
autoritario e moralista, mas isto ndo passa de um artificio a servico da sua
perversdo. Ele necessita da fantasia de poder sobre sua vitima, usa das sensacodes
despertadas no corpo da crianca ou adolescente para subjuga-la, incentivando a
decorrente culpa que surge na vitima®. A agress&o pode ser fluente, mas na maioria
das vezes, ele usa do constrangimento silencioso da ameaca verbal ou apenas
velada. Inseguro, ele tem muito medo e sempre vai negar o abuso quando for
denunciado ou descoberto'®. Ha que se observar alguns dados relacionados por
Nogueira® que demonstram a ndo obrigatoriedade de relacionar o transtorno

parafilico, que é a pedofilia, com os delitos sexuais: Estatisticamente 80 a 90% dos

% TELLES, Lisieux Elaine de Borba. Um olhar psiquiatrico sobre delitos sexuais. In: BRAUNER, Maria Claudia
Crespo (org.).Violéncia Sexual Intrafamiliar. Delfos, Pelotas RS, 2008.

% MONTEIRO FILHO, Lauro. Sobre a pedofilia Disponivel em:

<http://www.observatoriodainfancia.com.br/article.php3?id_article=80>. Acesso em: 09 maio 2011.

% LENCARELLI, Ana Maria Brayner. O perfil psicolégico do abusador sexual de criangas. Disponivel em:
<http://www.abrapia.org.br/ antigo/textos/Artigos/  0%20perfil%20psicologico%20do%20abusador .htm>.
Acesso em: 09 maio 2010.
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contraventores sexuais ndo apresentam nenhum sinal de alienacdo mental, portanto,

sédo juridicamente imputaveis.

Assim, pode-se afirmar a inclinagdo cultural tradicional de se correlacionar,
obrigatoriamente, o delito sexual com doenca mental deve ser desacreditada, ndo se
pode generalizar que o agressor sexual atua impelido por fortes e incontrolaveis
impulsos e desejos sexuais para esse crime. Ha sempre que se levar em conta que

0 abuso sexual em grande escala é praticado por abusador ndo pedofilo.

E sempre bom sublinhar a auséncia de doenca mental em grande parte dos
agressores sexuais, mas nao por todos. O que se observa em alguns casos, sao
individuos com condutas aprendidas ou estimuladas pelo livre arbitrio. O peddfilo
procura, frequentemente, a situacdo de exercer a funcao de substituto paternal para
ter condicbes de praticar sua perversdo. Para alguns autores o disturbio é
compulsivo: ele vai repetir e repetir seu comportamento abusivo, como o mais forte
dos vicios. Nenhuma promessa de mudanca de seu comportamento pode ser

cumprida por ele, pois ele é dependente do abuso.

O grande e irreversivel dano causado pela atuacdo do pedofilo é a mente da
crianca, que € invadida pela concretizagcdo das fantasias sexuais proprias da infancia

e que deveriam permanecer em seu imaginario.

Esta concretizagao precoce pode explicar a evolugéo da condi¢cédo de abusado
para abusador, o menor fica aprisionado nesta pratica infantil do sexo e suas
numerosas implicacfes psicoldgicas adoecedoras, e apenas muda de lado quando

se torna adulto, permanecendo, assim, na cena sexual infantil traumatica®.

O peddfilo criminoso, pelo seu carater compulsivo e obsessivo, tende a

continuar a sua atuagdo, quando libertado, apdés cumprir penas que geralmente

192 | ENCARELLI, Ana Maria Brayner. O perfil psicolégico do abusador sexual de criangas. Disponivel em:

<http://www.abrapia.org.br/ antigo/textos/Artigos/  0%20perfil%20psicologico%20do%20abusador .htm>.
Acesso em: 09 maio 2010.
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variam de 4 a 10 anos de reclusdo. A melhor maneira de evitar que criancas
continuem a ser abusadas por peddfilos é estarem todos bem informados para
prevenir e proteger seus filhos, pois somente a aplicacao da lei ndo é suficiente para

o combate da violéncia sexual'®®,.

O Manual de Diagnéstico e Estatistica de Transtornos Mentais'®*

, trds que o
foco parafilico da Pedofilia envolve atividade sexual com uma crianca pré-ptbere®,

sendo que se presume ter o pedofilo, no minimo, cinco anos a mais que a criancga.

Na grande maioria dos casos de pedofilia os agentes sdo do sexo masculino,
muitos deles casados, que se sentem incapazes de obter satisfacdo sexual com
uma pessoa adulta, seja homem ou mulher. Este individuo geralmente é de
personalidade timida, portador de distirbios emocionais que dificultam um

relacionamento sexual saudavel com qualquer outra pessoa*®®.

Os individuos com esta psicopatologia geralmente relatam uma atracdo por
criancas de uma determinada faixa etéria, sejam elas meninos ou meninas, ou, em
alguns casos, ambos. Na preferéncia pelo sexo feminino'®’, a vitima possui uns dez
anos de idade, enquanto do sexo masculino, os pedofilos preferem criancas um
pouco mais velhas. Dentre os casos conhecidos, o envolvimento com vitimas

femininas € de maior frequéncia.

O desenvolvimento do distarbio peddfilo em geral é crénico, especialmente
nos individuos atraidos por meninos. A taxa de recidiva para individuos com

Pedofilia envolvendo uma preferéncia pelo sexo masculino é aproximadamente o

193 MONTEIRO FILHO, Lauro. Sobre a pedofilia Disponivel em:

<http://www.observatoriodainfancia.com.br/article.php3?id_article=80>. Acesso em: 09 maio 2011.
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e Estatistico de Transtornos Mentais. 7. ed. Porto Alegre: Artes Médicas, 2003.p.500).
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<http://www.buscalegis.ufsc.br/arquivos/m2-pedofilial.html>. Acesso em: 09 maio 2008..
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dobro daquela para a preferéncia pelo sexo feminino.’*® Ressalte-se que a mesma
conclusdo foi colhida pela obra CATALDO, GAUER,FURTADO (org). Psiquiatria

para estudantes de medicina, ver nota 9, pagina 14.

Segundo 0s manuais, a atracdo sexual compulsiva pode ser de tipo exclusivo
ou nédo exclusivo, sendo que as atividades sexuais sdo geralmente explicadas com

desculpas ou racionalizagdes de que possuem valor educativo para a crianga.

O transtorno parafilico geralmente comeca na adolescéncia, embora alguns
individuos com pedofilia relatem ndo terem sentido atracdo por criancas até a meia
idade. A frequéncia do comportamento peddfilo costuma fluir de acordo com o

estresse psicossocial.'%

Para os portadores do disturbio de Pedofilia no final da adolescéncia, ndo ha
uma estatistica precisa quanto a diferenca etaria entre o pedoéfilo e a vitima, pois é
preciso levar em conta tanto a maturidade sexual da crian¢ga quanto a diferenca de
idade. Alguns adolescentes com este mal preferem meninos, outros meninas, e 0
restante sdo excitados tanto por meninos quanto por meninas. Os individuos podem
limitar suas atividades a seus préprios filhos ou parentes, ou vitimar criancas de fora
de suas familias. Algumas pessoas ameagcam a crianca para evitar a revelacdo de

seus atos.!®

Outros individuos, particularmente aqueles que vitimam criangcas com
frequéncia, desenvolvem técnicas complicadas para obterem acesso a elas, que

podem incluir a obtencao da confianca da mae, casar-se com uma mulher que tenha

1% NOGUEIRA, Sandro D'amato. Pedofilia e trafico de menores pela Internet: O lado negro da web. Ambito

Juridico, Rio Grande, ano 2, n. 6, 2001. Disponivel em:

<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5556>. Acesso em: 19
maio 2011.

199 TABORDA, José G. V., ABDALLA-FILHO, Elias, CHALUB, Miguel. Psiquiatria Forense. 2. ed. Porto Alegre:
Artmed, 2012. p.391

"% TABORDA, loc cit.
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uma crianga atraente, traficar criangas com outros peddfilos, em casos raros, adotar

menores de paises ndo-industrializados ou rapta-los***.

No Brasil, a Secretaria de Estado dos Direitos Humanos vem realizando
alguns trabalhos de forma eficaz para combater a exploracdo sexual de criancas.
Através de telefonemas’? gratuitos para a central desta Secretaria, a populagéo
pode denunciar, em anonimato, ocorréncias que envolvam casos de Pedofilia. Este
trabalho possibilita um mapeamento da situacdo em que acontece a atuacdo dos

Peddfilos, facilitando suas buscas pelos investigadores'*3,

O servico de denuncia via telefone permitiu que os investigadores
compreendessem as seguintes formulacées™*: o turismo sexual corresponde a
menos de 6% das denuncias; a regido Sudeste é responsavel por quase 50% das
ligacdes; em 14% dos casos a familia € a intermediaria para que ocorram as
atuacdes peddfilas. Depois de elaboradas formalmente as ocorréncias via telefone,
estas sdo repassadas para as entidades de todo o pais. A mesma pessoa que
denuncia alerta o suspeito das investigacdes policiais, sendo uma das razdes

porque poucos resultados concretos s&o obtidos através destas diligéncias™*>.

O Ministério da Justica, através da ABRAPIA e de inumeras outras
instituicbes de todo o pais, esta envolvido em um intenso trabalho de sensibilizacéo
e mobilizacdo da midia e da populacdo em geral.

Pretende o Ministério da Justica, ao empenhar-se no tema da pedofilia, a

capacitacao de profissionais e o0 monitoramento das denuncias, para se chegar a

111
112
113

DSM-IV - Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais. 7. ed. Porto Alegre: Artes Médicas, 2003.

O telefone 0800-990-500 é colocado a disposigéo.

MONTEIRO FILHO, Lauro . Sobre a pedofilia Disponivel em:
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bY

protecdo das criancas e dos adolescentes e a punicdo dos agentes peddfilos e

agressores™®.

O uso da Internet para divulgacdo da pornografia com criancas e
adolescentes por pessoas da classe média tem sido denunciado em varios Estados

Brasileiros e o combate a Pedofilia € um desafio para todos os paises.

1% MONTEIRO FILHO, Lauro . Sobre a pedofilia Disponivel em:

<http://www.observatoriodainfancia.com.br/article.php3?id_article=80>. Acesso em: 09 maio 2011.
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2 PEDOFILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

preconiza em
seu artigo 226, paragrafo 8°, que o Estado assegurara a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relagdes. Impondo expressamente ao Estado a responsabilidade
de assegurar a assisténcia a familia e, criando mecanismos para proibir a violéncia
no ambito de suas relagcbes domésticas, incluindo o abuso sexual, no ambito dessas

relacdes.

Como ja tratado, no artigo 227, da Constituicio Federal, E dever da familia,
da sociedade e do Estado assegurar a criangca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminacéao, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

E o paragrafo quarto, do mesmo artigo prevé que a lei punira severamente o
abuso, a violéncia e a exploracao sexual da crianca e do adolescente. Além desta
disposicao genérica, € necessario analisar o constante nos dispositivos especificos
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como do Cdédigo Penal Brasileiro,

com as devidas atualizacoes.

A lei brasileira, ao contrario de outros paises, ndo possui o0 tipo penal
“‘pedofilia”. Porém é possivel seu enquadramento, como contato sexual entre
criancas e adolescentes com adultos, nos crimes de estupro e atentado violento ao
pudor, nos artigos 213 e 214 do Cdédigo Penal Brasileiro, Decreto-Lei n® 2.848, de 7
de dezembro de 1940, com as agravantes do artigo 224 do mesmo diploma a pena
pode chegar a até 10 anos.

17 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 25 jun 2011.
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Em 07.08.2009, entrou em vigor a Lei 12.015, trazendo em seu bojo

algumas modificacbes nos artigos que a seguir serao transcritos:

Anteriormente a presente lei, o artigo 213, do Cdédigo Penal, que trata do
Estupro, assim estava redigido: Constranger mulher a conjuncédo carnal, mediante

violéncia ou grave ameaca: Pena — reclusédo, de 06 (seis) a 10 (dez) anos.

E o artigo 214 do mesmo cadigo -Atentado violento ao pudor - assim se
expressava: Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou
permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal: Pena —

reclusado, de 06 (seis) a 10 (dez) anos.

Com o advento da lei em comento, o artigo 213 do Cédigo Penal, passou a
tratar tanto do Estupro quanto do atentado violento ao pudor no mesmo tipo, como
se transcreve a seguir: Estupro - artigo 213, do Codigo Penal - Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena — recluséo, de 06 (seis) a 10 (dez)

anos.

Importante aqui destacar que a referida lei alterou o préprio nomem iuris do
Titulo VI do Cdadigo Penal, na medida em que passou a prever “Dos crimes contra a

dignidade sexual”, e ndo mais como antes “Dos crimes contra os costumes”.

A alteragdo no Titulo anotado, acontece em face do bem juridico a ser
protegido, que no caso € a integridade coletiva, abrangendo a dignidade, das
vitimas dos crimes elencados, onde o legislador ndo pretendeu preservar 0s

costumes e a moralidade publica.

Com a modificacdo a lei vigente passou a beneficiar o agente, razdo pela
qual se, durante a pratica violenta do ato sexual, o agente, além da penetracao
vaginal, vier a também fazer sexo anal com a vitima, os fatos deverdo ser
entendidos como crime Unico, haja vista que 0s comportamentos se encontram

previstos na mesma figura tipica, devendo ser entendida a infracdo penal como de
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acdo multipla, aplicando-se somente a pena cominada no artigo 213 do Caodigo

Penal, por uma so vez, ficando afastado o concurso de crimes.

Este é o entendimento adotado pela Sexta Turma do Superior Tribunal

de Justica, conforme o Informativo 422, que ora se reproduz:

(...) Registrou-se, inicialmente, que, antes das inovacdes trazidas
pela Lei n. 12.015/2009, havia fértil discussdo acerca da
possibilidade de reconhecer a existéncia de crime continuado entre
os delitos de estupro e atentado violento ao pudor, quando o ato
libidinoso constituisse preparacdo a pratica do delito de estupro, por
caracterizar o chamado preladio do coito (praeludia coiti), ou de
determinar se tal situagdo configuraria concurso material sob o
fundamento de que seriam crimes do mesmo género, mas nao da
mesma espécie. A Turma concedeu a ordem ao fundamento de que,
com a inovagéo do Codigo Penal introduzida pela Lei n. 12.015/2009
no titulo referente aos hoje denominados “crimes contra a dignidade
sexual’, especificamente em relagao a redacao conferida ao art. 213
do referido diploma legal, tal discussdo perdeu o sentido. Assim,
diante dessa constatagdo, a Turma assentou que, caso 0 agente
pratique estupro e atentado violento ao pudor no mesmo contexto e
contra a mesma vitima, esse fato constitui um crime Unico, em
virtude de que a figura do atentado violento ao pudor ndo mais
constitui um tipo penal autbhomo, ao revés, a pratica de outro ato
libidinoso diverso da conjungdo carnal também constitui estupro.
(...)Todavia, registrou-se também que a pratica de outro ato libidinoso
nao restara impune, mesmo que praticado nas mesmas
circunstancias e contra a mesma pessoa, uma vez que caberi ao
julgador distinguir, quando da analise das circunstancias judiciais
previstas no art. 59 do CP para fixacdo da pena-base, uma situagéo
da outra, punindo mais severamente aquele que pratique mais de
uma acédo integrante do tipo, pois havera maior reprovabilidade da
conduta (juizo da culpabilidade) quando o agente constranger a
vitima & conjugacdo carnal e, também, ao coito anal ou qualquer
outro ato reputado libidinoso. (...) - HC 144.870-DF, Rel. Min. Og
Fernandes, julgado em 9/2/2010%,

Adotado o posicionamento acima exposto, de ser o tipo penal misto
alternativo, resta configurado o crime Unico, e, a pratica de mais de uma conduta
disposta no tipo, acarreta em lei penal mais benéfica, devendo a mesma retroagir
diante da redacdo do artigo quinto, inciso XL da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e artigo segundo, paragrafo unico do Cdédigo Penal

Brasileiro.

118 http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200901594505&pv=000000000000

em 27/5/2012 23:38:51
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Violacdo sexual mediante fraude, antes da Lei 12.015/09, assim era
disposto no Codigo Penal: Posse sexual mediante fraude. Artigo 215. Ter conjuncéo
carnal com mulher, mediante fraude, esta redacao foi dada pela Lei n°® 11.106, de
2005- Pena - recluséo, de um a trés anos.

Atentado ao pudor mediante fraude. Artigo 216. Induzir alguém, mediante
fraude, a praticar ou submeter-se a pratica de ato libidinoso diverso da conjuncéo

carnal: Pena - reclusdo, de um a dois anos. Esta era a transcri¢gao antes da nova lei.

Antes da lei. Paragrafo Unico. Se a vitima € menor de 18 (dezoito) e
maior de 14 (quatorze) anos: Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

Com o advento da Lei 12015/09, restou assim a descricdo do tipo:
Violacdo sexual mediante fraude: Art. 215. Ter conjungao carnal ou praticar outro ato
libidinoso com alguém, mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre

manifestacdo de vontade da vitima: Pena - reclusédo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Paragrafo Unico. Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem

econdmica, aplica-se também multa

O artigo supra ja havia sido alterado pela Lei 11.106/05, que, excluido
a elementar "honesta” do tipo penal. Isto porque a redacao original previa como
sujeito passivo a mulher honesta. Agora, corrige-se outra injustica, ao possibilitar
gue ndo apenas a mulher como também o homem possa ser sujeito passivo deste
crime. Como no crime de estupro, o legislador unificou os crimes de posse sexual
mediante fraude com o atentado violento ao pudor mediante fraude, que passa a
denominacédo de violacdo sexual mediante fraude. E, o legislador resolveu também

aumentar a pena, cominando pena de reclusédo de dois a seis anos.

Assédio sexual: Artigo. 216-A. O artigo 216, do Cdédigo Penal, foi revogado,
tendo sido substituido pelo 216 A, que trata do Assedio Sexual, ao qual foi
acrescido o paragrafo segundo, que prevé aumento de pena de até um terco, se a

vitima for menor de 18 anos. O assedio sexual foi trazido pela Lei 10.224 de 2001.



52

O sujeito ativo do crime de assédio sexual, pode ser homem ou mulher,
porém tem que ser superior hierarquico ou ter ascendéncia na relacéo de trabalho. A
alteracdo limitou o acréscimo do aumento de pena em até um terco, quando na
situacdo do paragrafo segundo do artigo 216 A, a vitima for menor de 18 anos,

procurando proteger o adolescente.

Crimes sexuais contra vulneravel. O artigo 217-A do Cédigo Penal - trata do
estupro praticado contra menor de 14 anos. Inserido no capitulo Il do titulo VI,
agora sob o nomen juris dos crimes sexuais contra vulneravel. A vulnerabilidade
decorre da idade da vitima — menor de 14 anos. O legislador considera que a
pessoa nhesse estagio de desenvolvimento, ndo tem a maturidade sexual, nao

podendo haver consentimento da vitima.

O legislador entendeu que a vontade do menor de 14 anos néo é valida, ndo
havendo neste tipo penal elementar de violéncia ou grave ameaca. Antes do
advento desta lei, se exigia a elementar embora se presumisse a sua existéncia -
artigo 224, "a", do Cdodigo Penal. Nao obstante as ultimas posicées do Supremo
Tribunal Federal - STF tenham sido de que a referida presuncédo era absoluta,
permanecia divergéncia jurisprudencial, e inimeros julgados consideravam relativa
a presuncao. A doutrina também predominava a relatividade da presuncdo. A
discusséo deixa de existir, porque o legislador ndo mais exige a elementar "grave
ameaca ou violéncia”", no caso do sujeito passivo ser menor de 14 anos, tendo
entdo revogado todo o artigo. 224 do Cdodigo Penal, e criado o novo tipo com nomen

juris - estupro de vulneravel.

Com o advento da mesma Lei 12.015 de 2009, o crime de corrupcao de
menores do artigo 218 do Cdédigo Penal, sofreu profunda alteracdo nas suas
elementares, que mais o aproximou do crime ainda em vigor, do artigo 227,
paragrafo primeiro, parte inicial, do Codigo Penal. O sujeito passivo do crime do
novo artigo 218, é o menor de 14 anos, enquanto, na norma citada do 227, o sujeito
passivo € a pessoa maior de 14 e menor de 18. A conduta, no entanto é a mesma,

consiste em induzir alguém a satisfazer a lascivia de outrem.
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Sobre a acao penal, trata o0 artigo 225 do Codigo Penal, com as alteracdes
da lei nova, esclarecendo que nos crimes definidos nos Capitulos | e 1l deste Titulo,
procede-se mediante acdo penal publica condicionada a representacdo. E no
paragrafo uUnico, concluiu. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica

incondicionada se a vitima € menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel.

Esse artigo sofreu importante modificacdo, de sorte que, diferente de
como era tratado antes, ndo ha mais nos crimes contra a dignidade sexual, qualquer
hipétese de acdo penal privada. Agora, seja qual for o crime, a instauracdo do
processo sera feita através de acdo publica, incondicionada ou condicionada a
representacdo em alguns casos. Ja estava ultrapassada a ideia de que para
preservar a imagem da vitima dos crimes sexuais, ficava a persecutio criminis,
dependendo da vontade daquela, que em muitos casos, por vergonha ou outra
razdo desconhecida ndo processava o0 autor do delito. A gravidade desses delitos,
imp0&e resposta do Estado, sendo interesse deste a apuracdo dos fatos criminosos e
consequente aplicacdo do jus puniendi. A impunidade é sem davida o maior
estimulo a reincidéncia criminosa. Além de gerar maior sofrimento das vitimas da

ocorréncia e outras que serdo vitimadas em face da reiteragéo delituosa.

Apesar das inumeras modificacbes a omissdo da vitima ainda pode
obstar a apuracdo dos crimes previstos no capitulo I, quando ndo atinja pessoa
menor de 18 anos ou vulneravel. Se a vitima ndo quiser representar o Ministério
Pldblico ndo poderd promover a acdo penal apesar de ser publica, porque
condicionada a representacdo. Em principio sdo de a¢ao penal publica condicionada
a representacao os crimes do artigo 213, caput, 215 e 216-A, caput. Mas, se a
vitima da violéncia  sexual for menor de 18 anos, a acdo serd publica
incondicionada. No crimes de estupro e de assédio sexual, o fato da vitima ser
menor de 18 anos, ja esta prevista no paragrafo 1°, do artigo 213 e paragrafo 2° do

artigo 216-A, todos do Cadigo penal, com as devidas alteracdes.

Lenocinio e o trafico de pessoa para fim de prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual. Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracao
sexual. Artigo 228 do Cdodigo Penal. Induzir ou atrair alguém & prostituicdo ou outra

forma de exploracdo sexual, facilita-la, impedir ou dificultar que alguém a abandone:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art228
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Pena - reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo 1°. Se o agente é
ascendente, padrasto, madrasta, irméo, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou
curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma,
obrigacédo de cuidado, protecdo ou vigilancia: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito)

anos.

A prostituicdo em si, ndo constitui ilicito penal no Brasil. Pune-se as
pessoas que contribuem para o seu exercicio. O artigo 228 trouxe pequeno
acréscimo para constar além do favorecimento da prostituicdo, o termo "ou outra
forma de exploracéo sexual." O tipo penal, acrescentou essa nova expressao, bem
como, um novo verbo no nucleo, dificultar. A pena cominada ficou sendo a mesma,

privativa de liberdade, mas incluiu a pena de multa.

O paragrafo primeiro trata de crime qualificado e proprio, sé pode ser
praticado pelas pessoas ali elencadas. Ao se comparar o rol das pessoas agora
enumeradas, com as gue constavam no paragrafo primeiro do artigo 227 a que
referia 0 antigo paragrafo primeiro do artigo 228, percebe-se modifica¢cdes, como a
exclusdo do descendente da vitima e a inclusdo do preceptor ou empregador dela.
Apds a enumeracdo das pessoas que podem ser sujeito ativo do delito na forma
qualificada, o legislador usou uma expressado geneérica, "ou se assumiu, por lei ou
outra forma, obrigacdo de cuidado, protecédo ou vigilancia." A pena permaneceu a
mesma, trés a oito anos, e, diferente do caput, ndo incluiu a pena de multa, mas se
a finalidade do ato foi o lucro se aplicara a multa, por forca do comando do

paragrafo terceiro, do artigo 228 que se manteve.

A alteracdo que merece destaque é a exclusdo da vitima maior de 14 e
menor de 18 anos, do elenco acima apontado. Isto porque se a vitima estiver nesta
faixa etaria, incorrerA o agente no tipo penal do artigo 218-B, que trata do
favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual de vulneravel,

cuja pena € mais elevada.

O paragrafo segundo do artigo 228, nao sofreu alteracdo. Trata-se de um
tipo qualificado quando houver emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude.
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Casa de prostituicdo - Artigo 229 do Cadigo Penal. Manter, por conta propria
ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploracdo sexual, haja, ou nao,
intuito de lucro ou mediacao direta do proprietario ou gerente. Pena - recluséo, de

dois a cinco anos, e multa.

A modificacdo neste artigo foi a substituicdo no tipo penal, da expressao
"casa de prostituicdo ou lugar destinado a encontros para fim libidinoso", por
"estabelecimento em que ocorra exploragdo sexual'. A pena ndo permanece a
mesma de antes. A alteracdo ndo trouxe consequéncias juridicas, persistindo a
dificuldade em se provar que o local é destinado a exploracédo sexual. A dificuldade
consiste no fato de que em geral esses locais, apresentam shows que podem ser

eréticos, servicos de bar, de massagem, dentre outras atividades.

Rufianismo. Artigo 230 do Cddigo Penal. Tirar proveito da prostituicdo alheia,
participando diretamente de seus lucros ou fazendo-se sustentar, no todo ou em

parte, por quem a exerca: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

Rufido é aquele que vive da prostituicdo alheia, participando diretamente
dos seus lucros, ou se fazendo sustentar por quem a exerce, e proxeneta é aquele

que pratica o lenocinio intermediando encontros amorosos, obtendo ou néo lucro.

O paragrafo primeiro do artigo, assim restou apds a nova lei. Se a vitima é
menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se o0 crime é cometido por
ascendente, padrasto, madrasta, irméo, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou
curador, preceptor ou empregador da vitima, ou por quem assumiu, por lei ou outra
forma, obrigacéo de cuidado, protecéo ou vigilancia: Pena - recluséo, de 3 (trés) a 6

(seis) anos, e multa.

Paragrafo segundo. Se o crime é cometido mediante violéncia, grave
ameaca, fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo da
vontade da vitima: Pena - recluséo, de 2 (dois) a 8 (0ito) anos, sem prejuizo da pena

correspondente a violéncia.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art229
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O caput desse artigo 230 teve sua redagdo original mantida, porém
modificou-se a redacdo dos §1° e 2°.

O paragrafo primeiro do artigo 230, trata-se de um crime qualificado e
proprio. O sujeito ativo somente pode ser uma das pessoas ali elencadas. A pena
mais elevada se justifica pelo fato da vitima ser menor de 18 e maior de 14, ou
porque o agente consta do rol exemplificativo ou se enquadra na situacado genérica
de garantidor, por tem um dever de cuidado, protecdo ou vigilancia. O legislador
apenas acrescentou algumas pessoas que ndo constavam na redacdo original,
como o padrasto, a madrasta. Todavia, foi suprimido o descendente deste rol, ao

passo que foi incluido o enteado. A pena manteve-se de trés a seis anos.

O paragrafo segundo, traz outro tipo qualificado, acrescentando outras
hipéteses que qualificam o rufianismo, além da violéncia ou grave ameaga, inseriu a
fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo da vontade da
vitima. O preceito secundario teve sua redacdo alterada, de sorte apenas a ser
excluida a pena de multa, possibilitando, a cumulatividade com a pena

correspondente a violéncia, como ja fazia a norma anterior.

Trafico internacional de pessoa para fim de exploragéo sexual: Artigo 231.
Promover ou facilitar a entrada, no territdrio nacional, de alguém que nele venha a
exercer a prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual, ou a saida de alguém

gue va exercé-la no estrangeiro. Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

O paréagrafo primeiro disciplina que incorre na mesma pena aquele que
agenciar, aliciar ou comprar a pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento

dessa condicao, transporta-la, transferi-la ou aloja-la.

O paragrafo segundo por sua vez prescreve que a pena é aumentada da
metade se: | - a vitima € menor de 18 (dezoito) anos; Il - a vitima, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato; Il -
se 0 agente € ascendente, padrasto, madrasta, irmao, enteado, conjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu,
por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; ou IV - h4

emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude. Paragrafo terceiro, disciplina que se


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art231.
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o crime é cometido com o fim de obter vantagem econbmica, aplica-se também

multa.

Nosso Cadigo Penal que é de 1940, em sua redacdo original, previa no
artigo 231 o trafico de mulheres que, com a Lei 11.106 de 2005, passou a ter dupla
tipificagéo — tréfico internacional de pessoas - artigo 231 e trafico interno de pessoas
- artigo 231-A. Essa modificacdo legislativa, permitiu que além das mulheres,
também os homens passassem a ter a protecdo penal, com a tutela da moralidade
sexual e da propria dignidade humana. E mais comum o trafico de mulheres, mas
tem se tornado mais frequente o tréfico de homens - travestis, heterossexuais,
bissexuais e homossexuais. O delito pode ser para que alguém venha do exterior
para ser explorado sexualmente no Brasil, ou que saia daqui para ser explorado no
exterior, a Ultima hipétese € mais comum, pois os brasileiros sdo atraidos pela

melhor qualidade de vida de outros paises, notadamente os da Europa.

A Lei 12.015, trouxe outras alteracfes a redacdo do caput alteracdo
suprimindo nucleo do tipo, o verbo intermediar, substituir a palavra pessoa por

alguém, e acrescentar a expressao outra forma de exploracao sexual.

O agente que intermediar a entrada no territério nacional de alguém que
venha exercer a prostituicdo ou a saida de pessoa para exercé-la no estrangeiro,
continuara a incorrer no delito em apreco, porque 0 novo paragrafo primeiro prevé
incorrer na mesma pena do caput, o agente gue realizar uma das diversas condutas

ali previstas, que englobam a intermediacao.

Neste estudo € de relevancia o novo paragrafo segundo desse artigo, que
prevé causas de aumento de pena. Assim, a pena € aumentada da metade se: I- a
vitima é menor de 18 anos. Il- a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental ndo
tem o necessario discernimento para pratica do ato. Lembrando que, se a vitima for
menor de 14 anos ou se encontrar na ultima situacdo descrita, e vier a praticar
algum ato libidinoso, desde que com o conhecimento do traficante, este, respondera
pelo crime de estupro de vulneravel previsto no artigo 217-A, como participe. No
entanto, se a vitima apenas praticou shows eroticos, de forma a configurar a
exploracdo sexual sem a realizacdo do ato libidinoso, ai restara configurado apenas

o crime do artigo 231-A e com a consequente causa de aumento de pena.
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No caso do inciso lll, a causa de aumento de pena se justifica em funcao
de obrigacdo legal ou de outra forma, do agente cuidar, proteger ou vigiar a vitima.
Ao invés de agir com o cuidado que Ihe é imposto, o agente acaba por explorar
sexualmente a vitima, sendo por essa razao, aplicada a causa de aumento de pena.
E, na hipétese do inciso IV, pelo fato de ter sido empregado a violéncia, grave
ameaca ou fraude. O emprego da violéncia ou da grave ameaga € para que a vitima
ingresse no Brasil ou dele saia para o exterior. Se 0 emprego da violéncia ou grave
ameaca € para a pratica do ato libidinoso, havera o crime de estupro. A fraude pode
consistir por exemplo em falsas promessa, como ocorre quando a vitima pensando
que vai para o exterior trabalhar como atendente de bar ou lanchonete e em

verdade vai ser prostituta.

O paragrafo terceiro, atualizado pela nova lei, prevé pena de multa. A multa
antes, era prevista no caput do artigo 231, mas o legislador resolveu aplicar a multa
cumulativa com a pena privativa de liberdade, se a finalidade da conduta a

vantagem econdmica.

O crime em comento sera de competéncia da Justica Federal, nos termos do
artigo 109, inciso V, da Constituicdo Federal. Na fase investigatoria atuara a policia

federal, a acéo sera proposta pelo Ministério Publico Federal na Justica Federal.

Trafico interno de pessoa para fim de exploracdo sexual: Artigo 231-A.
Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territério nacional para o
exercicio da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual: Pena - reclusédo, de 2

(dois) a 6 (seis) anos.

O paragrafo primeiro, com a nova redacao, leciona que incorre na mesma
pena aquele que agenciar, aliciar, vender ou comprar a pessoa traficada, assim

como, tendo conhecimento dessa condi¢éo, transporta-la, transferi-la ou aloja-la.

O paragrafo segundo diz que a pena é aumentada da metade se: | - a vitima
€ menor de 18 (dezoito) anos; Il - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tem o necessario discernimento para a pratica do ato; Ill - se 0 agente é

ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art231a.
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curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma,
obrigacao de cuidado, prote¢éo ou vigilancia; ou IV - ha emprego de violéncia, grave
ameaca ou fraude. O paragrafo terceiro disciplina que se o crime € cometido com o

fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também multa.

O tréafico interno diferente do trafico internacional ocorre dentro do territorio
nacional. As condutas descritas no nucleo do tipo penal, sdo idénticas as previstas
no artigo anterior. O paragrafo primeiro deste artigo tem redacédo quase idéntica ao
paragrafo primeiro do trafico internacional, porém com a diferenca, que se
acrescentou o nudcleo vender que ndo consta no artigo anterior. Os paragrafos
segundo e terceiro tém redacao idéntica a do artigo anterior, valendo os mesmos

comentarios la tecidos.

O artigo 231-A sofreu pequena modificacdo no caput. Na redacdo do
trafico internacional, era usada a expressao "que venha exercer a prostituicao”,
agora, a expressao é "para o exercicio da prostituicdo ou outra forma de exploracdo

sexual".

Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragcdo sexual de
vulneravel: Capitulo VII. Disposicdes Gerais. Aumento de pena: Art. 234-A. Nos
crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada: | — (VETADO); Il — (VETADO); I
- de metade, se do crime resultar gravidez; e IV - de um sexto até a metade, se o
agente transmite a vitima doenca sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria

saber ser portador.”

O legislador ndo unificou as disposi¢cdes gerais do titulo VI do Codigo Penal
gue trata dos crimes contra a dignidade sexual. Permaneceu neste titulo, o capitulo
IV que trata das disposi¢des gerais - acdo penal — artigo 225; causas de aumento
de pena — art. 226, e acrescentou-se outro capitulo, o VII, que nos artigos 234-A -
aumento de pena- e 234-B -segredo de justica- também cuidam de disposi¢cdes
gerais. O mais curioso é que o art. 226 esta em vigor com a previsdo de duas
causas de aumento, e o0 artigo 234-A prevé mais duas causas de aumento. As
causas de aumento de pena do art. 226 do CP nédo se aplicam aos capitulos V -Do

lenocinio e do trafico de pessoa para fim de prostituicdo ou outra forma de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#capvii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art234a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Msg/VEP-640-09.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Msg/VEP-640-09.htm
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exploracdo sexual- e VI - Do ultraje publico ao pudor. Ao passo que, as disposi¢cdes
gerais do ultimo capitulo acrescido pela Lei 12.015, se aplica a todo o titulo VI, ou

seja, aos seis capitulos que o precede.

Em sintese, as causas de aumento de pena do art. 234-A, Illl e IV séo
aplicaveis aos capitulos I, 1, V e VI (lembrando que o cap. Ill foi todo revogado pela
lei 11.106 e o capitulo IV se refere a outras disposi¢cdes gerais) do titulo VI. Por sua
vez, as causas de aumento de pena do art. 226 séao aplicaveis aos capitulos | e Il, do

referido titulo.

Segredo de Justica. O artigo 234 — B, discorre que 0S processos em que se

apuram crimes definidos neste Titulo correrdo em segredo de justica.

O referido artigo representa uma novidade no Cddigo Penal que se
harmoniza com o artigo 201, paragrafo sexto do Cddigo de Processo Penal, com a
redacdo dada pela Lei 11.690/08. A diferenca é que o legislador ao invés de facultar
essa medida ao julgador, como fez a lei que cuidou das provas no CPP, resolveu
tornar obrigatério o segredo de justica. A medida preserva o ofendido, ja que
somente as partes - Ministério Publico, réu, juiz e advogados € que podem ter

acesso aos autos.

Sobre a Lei de Crimes Hediondos, ap6s a publicacdo da Lei 12,015/09,

sofreu alteracéo os dispositivos a seguir transcritos:

Artigo 1° Séo considerados hediondos os seguintes crimes, todos
tipificados no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cadigo Penal, consumados ou tentados:

V - estupro (art. 213 e sua combinagdo com o art. 223, caput e
paragrafo Unico);

VI - atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinacdo com o art.
223, caput e paragrafo unico);

Havia controvérsia doutrinaria se o estupro e o atentado violento ao pudor,
na sua forma simples, eram ou ndo hediondo. A posi¢cdo que prevalecia era a da

hediondez, mas, ndo havia consenso. Se discutia também se em caso de violéncia
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ficta, deveria ou ndo ser considerado hediondo o estupro e o atentado violento ao
pudor. Com a finalidade de elidir as polémicas, e também por necessidade de se
adaptar o texto da Lei 8.072/90 as alteracfes realizadas no tipo penal de estupro e a
criacao do estupro de vulneravel, alterou-se os incisos V e VI, do artigo primeiro, da
Lei dos Crimes Hediondos, de forma que hoje h& mais duvida, que o estupro € um
crime hediondo, quer na sua forma simples, quer nas qualificadas. Outrossim, é
hediondo o estupro de vulneravel em quaisquer de suas formas - 217-A, caput, §1°,
§3° e §4°.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 241, pune a

pornografia infantil, com pena de prisdo de dois a seis anos e multa.

O crime consiste em apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou
publicar, por qualqguer meio de comunicacdo, inclusive rede mundial de
computadores -internet-, fotografias ou imagens com pornografia ou cenas de sexo
explicito envolvendo crianca ou adolescente. Em novembro de 2003, a abrangéncia
da lei aumentou, para incluir também a divulgacao de links para enderecos contendo
pornografia infantil como crime de igual gravidade.

Cumpre, novamente, lembrar que a Classificacdo Interna de Doencas -CID
10- da Organizacdo Mundial da Saude —OMS-, item F65.4, define a pedofilia como
"Preferéncia sexual por criangas, quer se trate de meninos, meninas ou de criangas

de um ou do outro sexo, geralmente pré-puberes.

Os Manuais de Medicina Legal, a exemplo de Croce, lecionam que: Pedofilia
€ o desvio sexual caracterizado pela atracdo por criangas, com 0s quais 0S
portadores dédo vazado ao erotismo pela pratica de obscenidades ou de atos

libidinosos**®

19 CROCE, Delton, et al. Manual de Medicina Legal. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
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O ato sexual entre adulto e crianga ou adolescente, abaixo da idade do

consentimento, tentado ou consumado é crime.

A pedofilia era tolerada ou ignorada em muitas legislacdes de alguns paises,
mas esta situacdo foi sofrendo alteracbes, devido a aprovacdo de tratados
internacionais, que culminaram com a aprovacao, em 1989, pela Organizacao das
Nacodes Unidas - ONU, da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca, em
cujo artigo 19, obriga os Estados-partes a adocdo de medidas que protejam a

infancia e adolescéncia do abuso, ameaca ou lesdo a sua integridade sexual.

Artigo 19: Os Estados-partes tomardo todas as medidas legislativas,
administrativas, sociais e educacionais apropriadas para proteger a
crianga contra todas as formas de violéncia fisica ou mental, abuso
ou tratamento negligente, maus — tratos ou exploracao, inclusive
abuso sexual, enquanto estiver sob a guarda dos pais, do
representante legal ou de qualquer outra pessoa responsavel por ela.

E de fundamental importancia no campo social, porque pode comecar na
familia, na escola e outras areas de formacéo da crianca. Para o campo juridico eis
gue sua interpretacao e aplicacdo, basear-se-a em normas vigentes, na doutrina e
na jurisprudéncia. Também no campo psiquiatrico, porque ao enquadrar-se 0
agressor, como portador ou ndo da parafilia, advird as consequéncias, para sua

vida futura.

E da jurisprudéncia:

Conforme entendimento que se consolida nas cortes patrias, 'a
pedofilia, ou pedosexualidade’, € um transtorno de preferéncia
sexual, sendo definido como a preferéncia por crianca (pessoa com
até 12 anos de idade) ou por adolescente (pessoa entre 12 e 18
anos) - art. 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Pelo Codigo
Internacional de Doencas da Décima Conferéncia de Genebra é a
pedofilia um transtorno mental (CID-10, F65.4), o que néo significa
gue o acusado seja doente mental ou tenha o desenvolvimento

mental incompleto ou retardado” (TRF1, ApCrim n°
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2002.33.00.016034-7, Rel. Juiz Tourinho Neto, decisdo de
07/11/05).*%

E mais:

PENAL.PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PEDOFILIA.
ART. 241 DA LEI 8.069/90. ECA. PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. ORDEM DENEGADA.

Na hipotese dos autos que trata do crime do art. 241 da Lei 8.069/90,
para enfrentamento de pedido de prisdo preventiva ou concessao e
liberdade, ndo basta a constatacdo dos requisitos tradicionais, tais
como, como a auséncia de antecedentes, endereco fixo e profissdo
licita, isto porque o conceito de ordem publica ganha novos
contornos, devendo ser analisada a luz das determinacdes
constitucionais de protecéo a crianca e ao adolescente.

2. Nesse aspecto, anotam os doutrinadores que a preservacao da
ordem publica ndo diz respeito tdo-somente a periculosidade do
acusado, no sentido de prevenir a reiteracdo de fatos criminosos,
mas é também atinente a necessidade de resguardar o meio social
diante da gravidade do crime e da sua repercussao.

3. A gravidade do delito atribuido ao paciente é indiscutivel, na
medida em que para a produgcdo das imagens disseminadas pela
rede mundial de computadores é indispensavel que criancas e
adolescentes sejam objeto de abuso sexual e outras sevicias, sem o
gué as midias ndo existiriam. Por conseguinte, a divulgacdo destas
midias, muitas vezes mediante pagamento, além de constituir-se em
crime autdbnomo é forma de manutencdo da atividade criminosa que
necessariamente a antecede.

4. O fato de tratar-se de delito praticado sub-repticiamente no
chamado "mundo virtual" pode, a primeira vista, mascarar o efetivo
alcance das nocivas consequéncias do crime perpetrado. Veja-se,
conforme noticiado, foram localizados "em apenas 12 dias, mais de
100 videos e 10.000 fotografias com imagens de pedofilia,
disponibilizados por mais de 13.000 usuarios da rede Emule". Ora,
esta pequena amostra revela, de modo contundente, diante da
guantidade de usuarios do sistema, que se trata, em verdade, de
imensa organizacao estabelecida com a finalidade de praticar crimes
contra menores e adolescentes. Os efeitos nefastos desta rede
criminosa € ainda desconhecido, ante a inovacdo tecnoldgica
representada pelo meio em que o delito € cometido, ou seja, ndo se
sabem as conseqiiéncias que poderéo vir a ter sobre a formacéao das
futuras geracdes, uma vez que se trata de crime cujo alcance efetivo
€, ainda em grande parte, desconhecido da sociedade. Todavia, €
certo que nao sera de pequena monta.

120 BRASIL. Tribunal Regional Federal (1 Regido). Apelagdo Criminal Ap Crim n° 2002.33.00.016034-7.
Relator: Juiz Tourinho Neto. Disponivel em: <http://www.trfl.jus.br>. Acesso em: 12 jun 2011.
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5. Por fim, ndo consta dos autos comprovagdo de atividade licita,
sendo a pratica da conduta criminosa provavel fonte de rendimentos
do indiciado.

6. Ordem denegada.
(HABEAS CORPUS" n° 2008.04.00.041106-0/SC TRF 4 Relator Juiz
Federal Convocado GERSON LUIZ ROCHA 02/12/2008'#

Sob o ponto de vista real e funcional, pretende-se com a presente pesquisa
cientifica, contribuir de alguma forma para afastar uma vez identificado o peddfilo e
0 agressor de criancas e ou adolescentes da vida real e virtual destas. Pertinente ao
estudo surge o debate juridico, trazendo além das implicacdes legais, o fato de que
grande parte das agressoes sdo praticadas no seio da familia, por pais, padrastos,
madrastas, avos, tios, e até mesmo maes, dificultando sobre maneira a apuracéo
dos fatos causadores dos delitos. A uma porque os desagradaveis episodios,
quando chegam a virar processo, muitas das vezes a vitima sofre ameacas veladas,
fazendo com que acabem desistindo de continuar com o mesmo, o que implica em
falta de provas para condenacdo. A duas porque outro grande numero das
ocorréncias delitivas contra infantes e adolescentes ficam presas com a vergonha e
0 medo incutido nas pequenas vitimas bem como em seus familiares. N&o
bastassem as dificuldades do mundo real, surge com o progresso do mundo virtual,
as dificuldades experimentadas pelas criangcas em identificar, os predadores do
outro lado da tela, que camuflados seduzem as vitimas roubando-as a propria
infancia. Frente a realidade do mundo virtual |a estdo os agressores, quer portadores

de parafilias ou nao.

O enfrentamento juridico, no que concerne as leis né&o é pacifico. Por
conseguinte, ndo ha como encarar o pedofilo como um ser Unico, de mesma
natureza psiquica, para efeitos de aplicacdo de sancdo penal. O julgador , aquele
que por lei deve dizer o direito, ndo pode ser um simples agente a satisfazer o 6dio
da multiddo, suas decisdes, antes e acima de tudo, devem refletir os ideais de

justica, para satisfazer o direito e o justo, ndo a opinido publica.

2L BRASIL. Tribunal Regional Federal (4. Regido). Habeas Corpus n° 2008.04.00.041106-0/SC. Relator: Juiz

Federal Convocado Gerson Luiz Rocha. Disponivel em: http:/iwww.trf4.jus.br/trf4/. Acesso em: 12 jun 2011
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2.1 Pedofilia na internet e o estatuto da crianca e do adolescente

A Lei n° 10.764/03'%? atualizou alguns dispositivos do Estatuto da Crianca e
do Adolescente e tornou algumas penas mais severas para alguns crimes, em
particular, para a conduta descrita no artigo 241 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que trata do crime de producao e divulgacdo de imagens de criancas
ou adolescentes em cenas de sexo explicito. Até o dia 13 de novembro de 2003 o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 241, possuia a seguinte redagéo:
“Art. 241 - Fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo

crianca ou adolescente: Pena — reclusdo de um a quatro anos.”

Como se pode perceber, neste dispositivo ndo estava explicita a figura
conhecida como Pedofilia na Internet, fato que gerou grande discusséao entre juristas
e o Congresso Nacional, os quais se preocupavam com esta figura ja comum no

cotidiano, porém sem regulamentacéao.

Desde setembro de 1998, o Supremo Tribunal Federal apontou que o referido
artigo tem aplicacdo para atos perpetrados pela Internet pois o tipo (Fotografar ou
publicar cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou adolescente):

era entendido como norma aberta, caracterizando-se pela simples publicagéo.

Assim, seja qual for o meio utilizado, todas as cenas de sexo explicito ou
ndo e materiais pornograficos que envolvam criancas ou adolescentes, que insiram
fotos de sexo infantil e ou juvenil em rede de computadores, , € considerado crime

pela nova legislacé&o.

122 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da

outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/  ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848
compilado.htm>. Acesso em 25 de jun. 2008.
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sendo irrelevante a circunstancia de o acesso reclama senha fornecida aos que nela

integrem.

Sobre o assunto, de acordo com o entendimento de Daoun*?®;

7

Para a punicdo dos crimes, € necessaria certeza legal, ou seja, o
crime deve estar previsto na lei. Ndo se pode tracar comparativos

[...] a legislacdo atual s6 se aplica para crimes Vvirtuais se a
Internet for usada apenas como meio, como no caso da pedofilia [...]
desde 99, o Supremo Tribunal Federal j4 determinou que se aplique
o Estatuto da Crianca e Adolescente aos casos de pedofilia pela
Rede [..] mas quando a Internet também é o fim, entdo faz-se
necessaria uma regulamentacgédo diferenciada.

Enquanto ndo houver crime especifico que proteja o dado e a
informac¢éo como um todo dentro de um sistema de informatica, ndo
se pode falar que tudo ja é punivel [...] a policia, em alguns Estados,
ainda investiga casos de crimes de Internet usando maquina de
escrever [...] tecnologia s6 se combate com tecnologia.

A Lei 8069 de 13 de julho de 1990, sofreu outras alteragdes ndo so6 as da Lei

10.764/03, e o artigo 241 do Estatuto da Crianca e Adolescente, acrescentado de

seus paragrafos, ficou com a seguinte redacao:

Art. 241. Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro
gue contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo
crianca ou adolescente: (Redacdo dada pela Lei n® 11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. (Redacdo
dada pela Lei n® 11.829, de 2008)

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir,
publicar ou divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema
de informéatica ou telematico, fotografia, video ou outro registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornogréfica envolvendo crianca
ou adolescente: (Incluido pela Lei n°® 11.829, de 2008). Pena —
reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. (Incluido pela Lei n®
11.829, de 2008)

123

DAOUN,

Alexandre  Jean. E-Direito: urgente  ou  desnecessario. Disponivel  em:

<http://www2.uol.com.br/JC/_2001/0204/if2803_11.htm.>. Acesso em: 09 maio 2008.
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§ 1° Nas mesmas penas incorre quem: (Incluido pela Lei n°® 11.829,
de 2008)

| — assegura 0S meios Ou servicos para o0 armazenamento das
fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo;
Redacao dada pela Lei n® 11.829, de 2008.

Il — assegura, por qualguer meio, 0 acesso por rede de
computadores as fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput
deste artigo.(Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

§ 2° As condutas tipificadas nos incisos | e Il do § 1° deste artigo
sdo puniveis quando o responsavel legal pela prestacdo do servico,
oficialmente notificado, deixa de desabilitar o acesso ao conteudo
ilicito de que trata o caput deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.829,
de 2008)

Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio,
fotografia, video ou outra forma de registro que contenha cena
de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou
adolescente:  (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008). Pena -
reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. (Incluido pela Lei n°®
11.829, de 2008)

§ 1° A pena é diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) se de
pequena quantidade o material a que se refere o caput deste artigo.
(Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

§ 2° N&o ha crime se a posse ou 0 armazenamento tem a finalidade
de comunicar as autoridades competentes a ocorréncia das condutas
descritas nos arts. 240, 241, 241-A e 241-C desta Lei, quando a
comunicacdo for feita por: (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

| — agente publico no exercicio de suas funcdes; (Incluido pela Lei n®
11.829, de 2008)

Il — membro de entidade, legalmente constituida, que inclua, entre
suas finalidades institucionais, o recebimento, o processamento e 0
encaminhamento de noticia dos crimes referidos neste paragrafo;
(Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

Il — representante legal e funcionarios responsaveis de provedor de
acesso ou servico prestado por meio de rede de computadores, até o
recebimento do material relativo a noticia feita a autoridade policial,
ao Ministério Publico ou ao Poder Judiciario. (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

§ 3% As pessoas referidas no § 2° deste artigo deverdo manter sob
sigilo o material ilicito referido. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

Art. 241-C. Simular a participagdo de crianca ou adolescente em
cena de sexo explicito ou pornografica por meio de adulteracao,
montagem ou modificacdo de fotografia, video ou qualquer outra
forma de representacdo visual: (Incluido pela Lei n° 11.829, de
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2008). Pena — recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Incluido
pela Lei n® 11.829, de 2008)

Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas quem vende, expde a
venda, disponibiliza, distribui, publica ou divulga por qualquer meio,
adquire, possui ou armazena 0 material produzido na forma do caput
deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

Art. 241-D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer
meio de comunicacao, crianca, com o fim de com ela praticar ato
libidinoso: (Incluido pela Lei n°® 11.829, de 2008) Pena — recluséo, de
1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

Paragrafo Unico. Nas mesmas penas incorre quem: (Incluido pela
Lei n° 11.829, de 2008)

| — facilita ou induz o acesso a crianga de material contendo cena de
sexo explicito ou pornografica com o fim de com ela praticar ato
libidinoso; (Incluido pela Lei n°® 11.829, de 2008)

Il — pratica as condutas descritas no caput deste artigo com o fim de
induzir crianca a se exibir de forma pornogréfica ou sexualmente
explicita. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

Art. 241-E. Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressao
‘cena de sexo explicito ou pornografica” compreende qualquer
situacdo que envolva crianca ou adolescente em atividades sexuais
explicitas, reais ou simuladas, ou exibicdo dos Orgdos genitais de
uma crianca ou adolescente para fins primordialmente sexuais.
(Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

Art. 242. Vender, fornecer ainda que gratuitamente ou entregar,
de qualquer forma, a crianca ou adolescente arma, muni¢cdo ou
explosivo:

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos. (Redacédo dada pela Lei
n° 10.764, de 12.11.2003)

Art. 243. Vender, fornecer ainda que gratuitamente, ministrar
ou entregar, de qualquer forma, a crianca ou adolescente, sem
justa causa, produtos cujos componentes possam causar
dependéncia fisica ou psiquica, ainda que por utilizagdo indevida:
Pena - detencéo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, se o fato ndo
constitui crime mais grave. (Redacdo dada pela Lei n°® 10.764, de
12.11.2003)

Art. 244. Vender, fornecer ainda que gratuitamente ou entregar, de
gualquer forma, a crianca ou adolescente fogos de estampido ou de
artificio, exceto aqueles que, pelo seu reduzido potencial, sejam
incapazes de provocar qualquer dano fisico em caso de utilizagdo
indevida:Pena - detencéo de seis meses a dois anos, e multa.

Art. 244-A. Submeter crianca ou adolescente, como tais definidos no
caput do art. 2° desta Lei, a prostituicido ou a exploracdo sexual:
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(Incluido pela Lei n° 9.975, de 23.6.2000)Pena - reclusdo de quatro a
dez anos, e multa.

§ 1° Incorrem nas mesmas penas O proprietario, o gerente ou o
responsavel pelo local em que se verifique a submissédo de crianca
ou adolescente as praticas referidas no caput deste artigo. (Incluido
pela Lei n® 9.975, de 23.6.2000)

§ 2° Constitui efeito obrigatdrio da condenacédo a cassacéo da licenca
de localizagdo e de funcionamento do estabelecimento. (Incluido pela
Lei n® 9.975, de 23.6.2000)

Art. 244-B. Corromper ou facilitar a corrupcdo de menor de 18
(dezoito) anos, com ele praticando infracdo penal ou induzindo-o a
pratica-la: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009). Pena - recluséo, de
1 (um) a 4 (quatro) anos. (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

§ 1° Incorre nas penas previstas no caput deste artigo quem pratica
as condutas ali tipificadas utilizando-se de quaisquer meios
eletrbnicos, inclusive salas de bate-papo da internet. (Incluido pela
Lei n° 12.015, de 2009)

§ 2° As penas previstas no caput deste artigo sdo aumentadas de
um tergco no caso de a infragdo cometida ou induzida estar incluida
no rol do art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. (Incluido
pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pela redacdo desses dispositivos, fica claro que o legislador pretendeu
responsabilizar o provedor de servico de hospedagem de pagina web e o provedor
de servico de acesso a Internet, sempre que contribuam para a disseminacédo de
pornografia infantil. N&o somente o praticante direto do ato, mas também aquele

gue fornece os meios técnicos para sua realizacéo incorre no mesmo tipo penal.

Assim, por exemplo, quando um provedor sabidamente fornece os meios
para a transmissdao de uma mensagem de e-mail contendo pornografia infantil

pratica conduta tipica**

. O mesmo ocorre quando hospeda conscientemente pagina
web contendo esse tipo de material®®. Mas é preciso salientar que a configuracéo
dessa modalidade de crime, de fornecimento dos meios técnicos para a sua
realizacdo, somente se caracteriza quando o provedor tem conhecimento da

natureza do material que ele esta transportando ou hospedando. O Estado tem um

124 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da

outras providéncias. Disponivel em< http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848compilado.htm.
Acesso em: 25 de jun. 2008.
125 BRASIL, loc cit.
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interesse direto na repressdo da conduta de Pedofilia, quer seja ela a prética direta
de um ato de abuso sexual contra criangas e adolescentes, seja quando representa
uma perpetracdo ou um incentivo a esse tipo de crime, fato que ocorre quando
imagens de criancas molestadas sexualmente sao divulgadas. Muitas pesquisas
sugerem que a divulgacéo de pornografia infantil contribui para o aumento de crimes

sexuais contra menores.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, segundo Demdcrito Filho'®®

precisava realmente ser atualizado. Na época de sua edicdo, a Internet, em especial
o0 seu canal grafico — a World Wide Web ou WWW, que significa cadeia mundial de
computadores, ainda ndo era uma realidade com a popularizagdo que alcangou nos
dias de hoje. A ndo tipificacdo exata da conduta de Pedofilia na Internet, indicando

0S meios da publicacdo, poderia servir como porta aberta para a impunidade.

Com supedaneo na atual legislacdo, colhe-se da jurisprudéncia:

EMENTA DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL. ART. 241 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PUBLICACAO E
DISPONIBILIZACAO, EM AMBIENTE VIRTUAL, DE FOTOS E
VIDEOS PORNOGRAFICOS ENVOLVENDO CRIANCAS E
ADOLESCENTES. INTERNACIONALIDADE DEMONSTRADA.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. MATERIALIDADE,
AUTORIA E DOLO EVIDENCIADOS. CRIME DE QUADRILHA OU
BANDO. ART. 288, DO CP. NAO CONFIGURACAO. DOSIMETRIA
DA PENA. UTILIZACAO DA INTERNET COMO INSTRUMENTO
PARA A EXECUCAO DO CRIME. CIRCUNSTANCIA INERENTE A
TIPIFICACAO CONSOLIDADA PELA LEI 10.764/2003. CONCURSO
MATERIAL. SOMA DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE
SUPERIOR A QUATRO ANOS. SUBSTITUICAO POR
RESTRITIVAS DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE.

1. Tratando-se da potencial pratica de crime cuja previsao resulta de
orientagbes tracadas em acordos e tratados internacionais - dos
quais o Brasil é signatario - visando combater a pedofilia via internet,
deflagrada a operagdo policial em territério péatrio a partir de
investigacdes realizadas no exterior, tem-se por caracterizada a
internacionalidade necessaria a vis atractiva da Justica Federal (art.
109, inciso V, da CF/88).

126 REINALDO FILHO, Demécrito. O Crime de Divulgacdo de Pornografia Infantil pela Internet Breves

Comentarios a Lei 10.764/03. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/6063-6055-1-PB.pdf. Acesso em: 18 maio 2011.
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2. Evidenciado, pela prova produzida, que o acusado,
conscientemente, publicou e forneceu material pedéfilo por meio da
rede mundial de computadores, resta configurada a pratica das
condutas descritas no art. 241 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, tanto na redacdo original, quanto na anterior a Lei
11.829, de 2008.

3. O crime de quadrilha ou bando visa punir a associacdo de no
minimo quatro pessoas, que assim se reunem de forma estavel ou
permanente com a finalidade precipua de cometer uma série de
crimes. Nessa perspectiva, ainda que presentes 0S requisitos
numérico e temporal (permanéncia das comunidades virtuais
peddfilas por varios meses), ndo se tem por caracterizado o delito
previsto no art. 288, do CP, quando a prova produzida evidenciar que
a associacdo dos integrantes dessas comunidades virtuais ndo se
dava de forma estavel, mas, senao, ocasionalmente.

4. A alteragdo legislativa promovida pela Lei 10.764, de 12.11.2003
integrou ao caput do artigo 241, do ECA, a utilizagdo da "rede
mundial de computadores ou internet’ como meio de comunicagdo
apto a apresentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar
fotografias ou imagens com pornografia ou cenas de sexo explicito
envolvendo criangca ou adolescente. Portanto, sendo o uso da
internet inerente ao tipo, descabe a negativacdo da circunstancia
judicial culpabilidade sob esse fundamento. 5. Reconhecido o
concurso material de crimes, as penas privativas de liberdade
aplicam-se cumulativamente, consoante o disposto no artigo 69,
caput, do CP. Assim, sendo a soma das penas superior a 4 anos,
inviavel sejam elas consideradas isoladamente para fins de
substituicdo por restritivas de direito (art. 44, inciso |, do CP).(TRF4
APELACAO CRIMINAL N° 2005.72.04.007980-0/SC. RELATOR Des.
TADAAQUI HIROSE) Porto Alegre, 26 de outubro de 2010.

Como visto no julgado supra em que pese seja elevado o grau de
reprovabilidade da conduta tipificada no artigo 241 e seguintes da Lei 8.069/90,
ECA, em “tese praticada pelo acusado” — os fatos serem ensejadores de
repugnancia e caracterizados pela extrema falta de pudor, e também a divulgacéo
de fotos e videos digitais contendo pornografia ou cenas de sexo explicito
envolvendo criancas ou adolescentes na internet.  Os fundamentos |4 apontados,
ndo obstaram os direitos fundamentais do “entdo acusado,” ainda ndo condenado,
apresentaram-se insuficientes a decretacdo e a manutengéo da prisdo cautelar. O
custeio de segregacédo de acusados, sem condenagdo com base em hediondez do
delito ainda ndo sentenciado, contraria a constituicdo e a lei penal que deve ser

observada acima de tudo, pena de ilegalidade processual.
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2.2 A auséncia de tipo penal para pedofilia

Por enquanto, por mais que 0s meios de comunicagao repitam a expressao
"crime de pedofilia”, por for¢a do principio da reserva legal, pedofilia é uma parafilia,
podendo ser crime ou ndo, depende do comportamento do portador da perversao.
Nosso ordenamento juridico ndo contempla a figura do peddfilo, porquanto esta
figura é tratada pela psiquiatria. Muitas dificuldades encontra-se para analisar, 0
tema sobre a pedofilia. Apesar de um assunto antigo, ainda hoje é tratado como

tabu.

Dada a escassez de trabalhos cientificos sobre a matéria referente a pedofilia
e de sua grande importancia para a vida préatica e profissional, porém devido a
ojeriza causada pelo tema, torna-se muito pesado. Talvez por envolver criancas e
exatamente por esta razdo é que merecia mais atencdo de todos. Trata-se de
buscar um futuro melhor e mais seguro para as proximas geracdes. Fala-se nas
futuras, embora o ideal fosse uma solucéo agora para estas. Espera-se, no entanto
gue advindo uma solucdo para um problema que acompanha ha séculos a
humanidades, ao menos as préoximas se evite o sofrimento vivido e sentido pelas

geracdes passadas, inclusive as atuais.

A tipicidade, segundo a doutrina formalista classica, exige a subsunc¢éo formal
da conduta a letra da lei. Isso significa conceber o delito como mera violacdo do
aspecto imperativo da norma. Contenta-se esse posicionamento, fruto da teoria

causal-naturalista e finalista da acdo, com a mera antinormatividade formal.

Em consequéncia, toda conduta humana que pratica um tipo penal é
antinormativa, porque conflita com a norma imperativa que impde determinada
conduta como tipica. Para violar a norma imperativa basta realizar, ou nao realizar, a
conduta tipificada. Na falsidade grosseira, por exemplo, 0 sujeito realiza uma
falsidade que a norma imperativa proibe, mas dificimente viola a norma de

valorac&o, por ndo conseguir o resultado pretendido com a violacao.
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Sem que consiga o resultado — juridico - ndo h& que se falar em crime, nos
termos do artigo 13 do Cédigo Penal. E justamente neste aspecto que reside o bem
juridico. Toda norma é fruto de uma valoracdo que o legislador faz da realidade e

disso resultam eleitos determinados bens que merecem a protecéo penal.

Neste sentido, Marcelo Rodrigues da Silva entende que:

€ necessario entender a Lex Legum como produto natural e legitimo
dos varios reclamos que ecoam na sociedade para, em seguida,
analisar o Direito Penal, em congruéncia com as modernas doutrinas
nacionais e alienigenas, segundo instrumento de pacificacdo social
voltado & protecéo dos valores constitucionalmente consagrados. **/

A partir da eleicio do bem juridico-penal podemos analisar seu
enquadramento tipico, porém ndo mais sob a perspectiva dogmatica da teoria
formalista classica, mas sim com uma leitura constitucional do Direito Penal e do
delito, que é obrigatéria a medida que a sancéo penal incide justamente sobre bens
fundamentais da pessoa. O juizo de tipicidade, deste modo, ja ndo pode esgotar-se
na constatacdo da mera subsuncao formal da conduta a letra da lei. Depois disso,

ainda se faz imprescindivel indagar sobre o bem juridico e sua necesséria afetacao.

Como bem ressalvou Zaffaroni,

0 injusto concebido como lesdo a um dever € uma concepgao
positivista extremada; é a consagracao irracional de dever pelo dever
mesmo. N&o ha divida que sempre existe no injusto uma lesdo ao
dever [uma violacdo a norma imperativa], porém o correto € afirmar
gue soO existe violagdo quando se afeta o bem juridico tutelado. Nao
se pode interromper arbitrariamente a analise do fato punivel e se a
acdo nado prejudica terceiros, deve ficar impune, por expressa
disposicéo constitucional.**®

127 SILVA, Marcelo Rodrigues da. Fundamentos Constitucionais da Exclusdo da Tipicidade Penal. Revista

Brasileira de Ciéncias Criminais, Séo Paulo, Ano 11. n. 45, p.159-185, 2003. p. 159.
128 7AFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
RT, 2009. p. 226.
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Assim, pode-se caracterizar penalmente a Pedofilia como uma espécie de
conduta, a qual é reprovavel perante a sociedade devido aos seus efeitos. Nao
existe crime sem acao, ou seja, para que estar diante de um fato tipico, antijuridico
e culpavel, deve haver conduta penalmente reprovavel, porém o que ocorre na
situacdo de Pedofilia € que esta so6 tras a conduta reprovavel, ndo constando um dos
elementos essenciais do fato tipico, qual seja, a tipicidade. Na ordem juridica vigente
em nosso pais, como dito, nenhum tipo penal especifico relativo a conduta tipica da
Pedofilia, nem ao sadismo, ao voyeirismo, fetichismo, etc., pois sao parafilias

herdeiras das psicopatologias.

O que se procura na atualidade é a adequacao do resultado exaurido pelas
condutas dos portadores destas parafilias aos tipos penais existentes, por exemplo,
o individuo que pratica sexo com uma menina de 13 anos cometeu o0 crime de
estupro de vulneravel, insculpido no tipo penal previsto no artigo 213, que
combinado com o artigo 224, “A”, da Lei Penal Substantiva , ou seja, estupro de

vulneravel, com presuncéao de violéncia.

Desta forma, resta claro o entendimento de que Pedofilia ndo € crime,
todavia, a conduta de um peddfilo que vier a infringir um tipo penal daqueles
existente na legislacdo penal vigente é que serd crime, ndo havendo necessidade
de criar novo tipo penal especifico. A especificidade encontra-se na conduta

praticada pelo peddfilo ou pelo abusador sexual da crianca ou adolescente.

Como se pode ver em mais detalhes deste trabalho, a lei brasileira adota o

critério biopsicolégico na definicdo de inimputabilidade®?®

. Isso significa que deve
haver um transtorno mental (elemento biolégico) que altere a cognicdo ou a volicdo
(elemento psicolégico) no momento da realizagdo do ato criminoso. Nao basta um
transtorno mental, mesmo que grave, para que 0 agente seja considerado

inimputavel, nem o prejuizo da capacidade de entendimento e de autodeterminagéo

129 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1949. v. 1.
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se este nao for ocasionado por um transtorno mental, mesmo que a afeccdo mental

venha a se manifestar apés o delito.**°

Assim é fundamental a avaliacdo do agente agressor por psiquiatra forense,
perito profissional, com parecer técnico, dotado de conhecimento cientifico, que
comprove sua sanidade mental, se pedéfilo ou ndo, presumindo-se tal parecer,

isento, imparcial e confidvel, por questao de direito e de justica.

2.3 Medida de seguranca

SO0 a lei podera estabelecer a Medida de Seguranca, que tem como
pressuposto a pratica de um fato definido como crime ou contravengdo e a
periculosidade do agente que, inicialmente, foi abordada pela escola positiva com

Lombroso, Ferri e Rafael Garofalo'®:.

A Medida de Seguranca tem funcéo preventiva e busca afastar do convivio
social o inimputavel, de acordo com o artigo 26 do Coédigo Brasileiro*?. Sao
considerados inimputaveis aqueles inteiramente incapazes de entender o carater
delituoso do fato e de orientar seu atuar de acordo com aguela compreensdo, ou
ainda semi-imputavel™3. Os semi-imputaveis séo aqueles que ndo sdo inteiramente

capazes de entender o carater ilicito do fato tido como criminoso.

Os inimputaveis e semi-imputaveis sao considerados perigosos, devido ao
seu disturbio, e o afastamento do convivio social, se da por tempo indeterminado,
pois tal medida s6 cessa quando ndo houver mais perigo. O carater perigoso do

agente nao se presume, comprova-se. Primeiro se faz a comprovacéo da qualidade

0TABORDA, José G. V., ABDALLA-FILHO, Elias, CHALUB, Miguel. Psiquiatria Forense. 2. ed. Porto Alegre:
Artmed, 2012
131 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. v. 1.
132 Art. 26 caput (BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em<
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8069.htm. Acesso em: 25 jun. 2008).
133" Art. 26 § tnico. (BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em<
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8069.htm. Acesso em: 25 jun. 2008)



76

sintomética de perigo (diagnostico da periculosidade); e depois a comprovagdo da

relacdo entre a qualidade e o futuro criminal do agente (prognose criminal)***

A periculosidade pode ser verificada de maneira real, quando o juiz verifica de
acordo com o caso concreto, ou presumida, quando a propria lei estabelece que
determinado individuo deva ser submetido a Medida de Seguranca, sem
necessidade de avaliacdo do perigo. Importante destacar o artigo 97 do Cddigo
Penal que traz: “Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua
internacdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punivel com

detencao, podera o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial”.

Observa-se que aos imputdveis nao ha verificagdo de periculosidade,
presume-se, 0 que nao ocorre com o semi-imputavel que se submete ao sistema de
periculosidade real, ficando a cargo do juiz investiga-la no caso concreto, com o
auxilio de peritos. Com relagcédo as espécies de Medida de Seguranca, dispbem os
artigos 96, 97, 98 e 99 do Cadigo Penal:

Espécies de medidas de seguranca.

Art. 96. As medidas de seguranca séo:

| - Internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a
falta, em outro estabelecimento adequado;

Il - sujeicdo a tratamento ambulatorial.

Paragrafo Unico - Extinta a punibilidade, ndo se impde medida de
seguranca nem subsiste a que tenha sido imposta. Imposicdo da
medida de seguranca para inimputavel.

Art. 97 - Se o0 agente for inimputavel, o juiz determinara sua
internagdo (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for
punivel com detencdo, podera o juiz submeté-lo a tratamento
ambulatorial. Prazo

§ 1° - A internacdo, ou tratamento ambulatorial, sera por tempo
indeterminado, perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante

13 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2004. v. 1.



77

pericia médica, a cessacdo de periculosidade. O prazo minimo
devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Pericia médica

8§ 2° - A pericia médica realizar-se-4 ao termo do prazo minimo fixado
e devera ser repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o
determinar o juiz da execucao.

Desinternacéo ou liberagéo condicional

§ 3° - A desinternagdo, ou a liberagdo, serd sempre condicional
devendo ser restabelecida a situacdo anterior se 0 agente, antes do
decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicativo de persisténcia de
sua periculosidade.

8 4° - Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz
determinar a internagdo do agente, se essa providéncia for
necessaria para fins curativos.

Substituicho da pena por medida de seguranca para o0
semiimputavel

Art. 98 - Na hipo6tese do paragrafo Unico do art. 26 deste Codigo e
necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a pena
privativa de liberdade pode ser substituida pela internacdo, ou
tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos,
nos termos do artigo anterior e respectivos 88 1° a 4°.

Direitos do internado

Art. 99 - O internado sera recolhido a estabelecimento dotado de
caracteristicas hospitalares e sera submetido a tratamento.

Refere-se o inciso | do artigo 96, a Medida de Seguranca detentiva, que

b

sujeita a Internacdo em hospital de custédia e tratamento psiquiatrico. Essa
modalidade € aplicAvel quando o agente pratica fato punivel com reclusdo e
facultativamente aos que tenham praticado delito cuja natureza da pena
abstratamente cominada € de detencédo. O inciso Il do mesmo artigo trata da espécie
restritiva, cabivel quando o fato for punivel com detencdo. Neste caso, séo
dispensados cuidados médicos a pessoa submetida a tratamento que ndo implica
internacdo, pois 0 sujeito comparece ao hospital nos dias em que o médico

determinar, para que seja aplicada a terapia prescrita.

O artigo 26 do Cdédigo Penal dispde sobre a isencéo de pena ao inimputavel
gue comete fato tipico e antijuridico. A sentenca de absolvicdo deste individuo &
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chamada de sentenca absolutéria imprépria, pois 0 agente sofre uma sanc¢éo penal,
considerando que a medida de seguranca € aplicavel de qualquer forma. J& o semi-
imputavel do paragrafo Unico do artigo 26, que comete fato tipico e antijuridico,
submete-se ao chamado sistema vicariante ou unitario, que possibilita a pena

reduzida ou a aplicacdo da medida de seguranca.

Ao semi-imputavel a sentenca € sempre condenatéria. Primeiro o juiz fixa a
pena privativa de liberdade e s6 depois, na propria sentenca, substitui pela medida
de seguranca, cujo prazo minimo de internacdo ou tratamento ambulatorial deve ser

fixado no limite de um a trés anos.

E interessante mencionar que a legislagdo fixa um prazo minimo para a
aplicacao da medida de seguranca, porém, a duracao € por prazo indeterminado, ou
seja, ndo se afasta a hipotese de a medida de seguranca se prolongue pela vida
toda, e este € um motivo de preocupacao entre os juristas. Comprovada a cessacao
da periculosidade, o0 juiz da execucdo determinar4 a revogacdo da medida de
seguranca, com desinternacdo ou liberacdo do agente em carater provisorio, sob as

condicBes do livramento condicional.

2 4 Pedofilia na atualidade.

A informacao prolifera nos lares, na imprensa brasileira, ndo se passa um
dia sequer, sem que os jornais denunciem crimes de pedofilia, como se pedofilia
fosse crime no Direito brasileiro. Entretanto, repisa-se pedofilia nunca foi crime, e
nem € crime, em nosso ordenamento juridico. Pedofilia é conceito da area da
psiquiatria que define uma perturbagdo mental no individuo. Resultado da historia
pessoal e de todo um contexto social. Na verdade, sdo crimes: o estupro, agora, 0
estupro de vulneraveis artigo 217-A do Codigo Penal, recentemente criado pela Lei
n® 12.015, de 07 de agosto de 2009, que alterou o Titulo VI da Parte Especial do

Caodigo Penal e o artigo 1° da Lei n° 8.072/90, que dispde sobre os crimes hediondos
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e revoga a Lei n® 2.252, de 1° de julho de 1954, que tratava da corrupgcao de

menores.

Sendo certo que também sao crimes, por exemplo, a corrupcdo de menores
prevista no artigo 218 do Cddigo Penal, a satisfacdo de lascivia mediante presenca
de crianca e adolescente artigo 218-A do Cddigo Penal, o favorecimento de
prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual de vulneravel artigo 218-B do
Caodigo Penal, portanto, pedofilia ndo esta tipificada como crime. Apesar de que o
termo pedofilia extravasou o dominio cientifico e passou para o Iéxico social,
designando indiscriminadamente qualquer conduta de violéncia sexual contra

criangas.

Se alguém tem relacdes com uma menor de 14 anos, pratica o crime de
estupro. Pedofilia é outra coisa, e nosso direito ndo contempla essa figura. O mundo
académico fica dormitando sobre a situacdo, e politicas publicas de combate a
"pedofilia” ndo sao levadas a efeito. A precariedade da saude e a precariedade do
sistema penal se entrelacam com a falta de vontade do Estado de encarar a
situacdo, resultando dai o agravamento da mesma. Cumpre lembrar ainda, que a
Classificacdo Interna de Doencas (CID 10) da Organizacdo Mundial de Saude
(OMS), item F65.4, define pedofilia como "Preferéncia sexual por criangas, quer se
trate de meninos, meninas ou de criancas de um ou do outro sexo, geralmente pré-
puberes"™*®. Os Manuais de Medicina Legal, a exemplo de Croce, lecionam que:
"Pedofilia é o desvio sexual caracterizado pela atragédo por criangas, com 0s quais 0s
portadores ddo vazdo ao erotismo pela pratica de obscenidades ou de atos

libidinosos™*%.

A confusdo mantida pelas instituicdes, e, sobretudo, por inUmeros circulos
académicos de confundir, ou mesmo de ndo levar em consideracdo, a extrema
diferenca entre os perfis psicologicos do pedofilo e do agressor sexual venha a

ensejar a impunidade destes e a injusta imposicdo de pena daqueles que sofrem

%5 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Classificacdo de transtornos mentais e de comportamento da

CID 10: descricdes clinicas e diretrizes diagnosticas. Porto Alegre. Artmed:1993.

13 CROCE, Delton, et al. Manual de Medicina Legal. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1995.
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efetivamente de mal tdo grave, apto, portanto, ao reconhecimento das suas
inimputabilidades.

O professor Aury discorrendo sobre a vida e obra de Godschmidt ou seja, a
complexidade social exige um olhar interdisciplinar, que transcenda as categorias
fechadas — como as tradicionalmente concebidas no direito — para colocar o0s
diferentes campos do saber para dialogar em igualdade de condi¢bes e, assim,

construir uma nova linguagem*®’.

No proximo capitulo tratar-se-a de distinguir imputabilidade e inimputabilidade
como excludente da ilicitude, envolvendo pedéfilos e abusadores sexuais, em

diferentes campos.

137 LOPES JUNIOR, Aury; SILVA, Paulo Rodrigo Alflen da. Breves apontamentos in memoriam a James

Goldschmidt e a incompreendida concepgdo de processo como “situagao juridica”. In: GAUER, Ruth Maria
Chitté Gauer (Org.). Criminologia e sistemas juridico-penais contemporéaneos Il. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2010. p. 173-197.
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3 IMPUTABILIDADE E INIMPUTABILIDADE PENAL

3.1 IMPUTABILIDADE

Imputabilidade é a capacidade de entender o caréater ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento. O agente deve ter condi¢cbes
fisicas, psicolégicas, morais e mentais de saber que esta realizando um ilicito penal.
Mas ndo sO. Além dessa capacidade plena de entendimento, deve ter totais
condi¢cdes de controle sobre sua vontade. Em outras palavras, imputavel € nao
apenas aquele que tem capacidade de inteleccdo sobre o significado de sua
conduta, mas também de comando da propria vontade, de acordo com esse
entendimento. Exemplo: um dependente de drogas tem plena capacidade para
entender o carater ilicito do furto que pratica, mas ndo consegue controlar o
invencivel impulso de continuar a consumir a substancia psicotrépica, razao pela
qual é impelido a obter recursos financeiros para adquirir o entorpecente, tornando-
se um escravo de sua vontade, sem liberdade de autodeterminacdo e comando
sobre a prépria vontade, ndo podendo, por essa razdo, submeter-se ao juizo de

censurabilidade®®,

A imputabilidade apresenta, assim, um aspecto intelectivo, consistente na
capacidade de entendimento, e outro volitivo, que é a faculdade de controlar e
comandar a propria vontade. Faltando um desses elementos, 0 agente ndo sera

considerado responsavel pelos seus atos.

Na precisa sintese de Welzel, a capacidade de culpabilidade apresenta dois
momentos especificos: um “cognoscivo ou intelectual” e outro “de vontade ou

volitivo”, isto € a capacidade de compreensao do injusto e a determinacdo da

138 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 11.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
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vontade conforme ao sentido, agregando que somente ambos 0s momentos

conjuntamente constituem, pois, a capacidade de culpabilidade.'

Em relacdo a imputabilidade ou capacidade de culpabilidade, € importante
sempre ter-se em mente a complexidade inerente a constituicdo do homem, suas
relacbes sociais e 0s demais aspectos que circundam as interacdes humanas.
Nesse sentido, a verificagcdo, nos casos concretos, de que um homem possui
possibilidade de compreender a atitude realizada, bem como determinar-se diante
dela, é tarefa de extrema complexidade, eis que, conforme ensina Hans Welzel, “tal
coisa ndo se estabelece mediante nenhum juizo geral sobre sua natureza, mas sim
por meio de um juizo existencial que pronuncia uma afirmacéo sobre a realidade

individual”. 4

3.2 Causas de exclusdo da imputabilidade

O ordenamento juridico brasileiro estabelece algumas hipGteses expressas
em que ocorre a exclusao da imputabilidade. Dentre elas, elencamos as seguintes:
Doenca mental, desenvolvimento mental incompleto ou retardado- conforme as
disposicfes do artigo 26 do Cddigo Penal. A doenca mental figura entre as causas

biolégicas que podem condicionar a irresponsabilidade penal.

Doenca mental

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

Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o
agente, em virtude de perturbacdo de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado n&o era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

139 WELZEL apud Cezar Roberto Bitencourt, Reflexdes acerca da culpabilidade finalista na doutrina alema, RT,

654/259
19 WELZEL, Hans. Direito penal. Campinas: Romana, 2003. p. 233.
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Segundo a descri¢cdo do DSM.IV, a caracteristica essencial do Retardo Mental
€ quando a pessoa tem um “funcionamento intelectual significativamente inferior a
meédia, acompanhado de limitacdes significativas no funcionamento adaptativo em
pelo menos duas das seguintes areas de habilidades: comunicacdo, autocuidados,
vida doméstica, habilidades sociais, relacionamento interpessoal, uso de recursos
comunitarios, auto-suficiéncia, habilidades académicas, trabalho, lazer, saude e
seguranga”. Como exemplo de doenca mental, pode-se citar. paralisia cerebral
progressiva, esquizofrenia, psicose maniaca depressiva, epilepsia grave, deméncia

senil, paranéia.***

Segundo Mirabete**:

Menciona a lei a doenca mental. Embora vaga e sem maior rigor
cientifico, a expressdo abrange todas as moléstias que causam
alteracdes morbidas a saude mental. Entre elas, h4 as chamadas
psicoses funcionais: a esquizofrenia (sobretudo a de forma
paranoide, em que sdo comuns 0s impulsos em que o sujeito agride
e mata por ser portador de mentalidade selvagem e primitiva, sujeita
a explosbes de furia, mas que nao escolhem nenhuma classe de
delitos e cometem mesmo o0s que demandam meditacdo e
refinamento na execucdo RT 568/ 260, 582/369); a psicose maniaco-
depressiva (em que existe uma desorganizagdo da sociabilidade e,
eventualmente, da personalidade, provocando isolamento e condutas
anti-sociais); a parandia (que afeta o pensamento e sobretudo as
relacbes com o mundo exterior, as vezes associadas a sindrome
parandide) etc. Sdo também doencas mentais a epilepsia
(neuropsicose constitucional com efeitos determinantes de profundas
alteracdes do carater, da inteligéncia, da consciéncia e dos sentidos).

O ilustrado autor lembra ainda, que ndo se pode ignorar a existéncia de
certas formas de esquizofrenia e outras doencas mentais em que o0 agente fica
sujeito a alucinacbes e que, assim, ao praticar o fato, ndo age com dolo, pela
auséncia de consciéncia e vontade de integralizar os elementos objetivos do tipo,

como, por exemplo, ao matar um homem supondo que enfrenta um “dragao”.

141

142PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 4. ed. S8o Paulo: RT, 2004. v. 1.p. 406

MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal: arts. 1° a 120 do CP. 24. ed.
rev.e atual. Sao Paulo: Atlas, 2007. v. 1. Parte geral. Atualizada até 31 de dezembro de 2006.
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No caso, estaria excluida a propria conduta tipica e ndo simplesmente a

imputabilidade. A lei, contudo, ndo distingue entre tais hipdteses, considerando

apenas excluida sempre e unicamente a imputabilidsade.

Esquizofrenia®*®: E uma psicose dissociativa que se evidencia pela
ruptura entre a vida interior do paciente e o mundo que o rodeia,
indicando uma falta de equilibrio entre sua personalidade e o meio
ambiente e, sobretudo, acusando uma desorganizacdo profunda em
suas fungdes psiquicas. E verificada geralmente em pessoas jovens
e tem duragdo permanente. “A doenca evolui por surtos, isto é,
existem periodos de exacerbagéo dos sintomas mérbidos e existem
periodos de calmaria” . Porém, mesmo remitido o surto agudo, no
periodo intervalar o paciente continua apresentando desordens
mentais, que se chama, defeito esquizofrénico, caracterizado por
embotamento afetivo, ensimesmamento, falta de hetero e
autocritica, disturbios de pensamento etc., que podem manifestar-se
em conjunto ou isoladamente. Os surtos ndo tém frequiéncia
constante. Podem ocorrer varias vezes ao ano ou em uma so vez na
vida, mas se ele sdo irregulares quanto a frequéncia, ndo o sao
guanto ao desarranjo psicopatolégico que engendram na mente do
sofredor. Sao sempre graves geralmente de dificil abordagem
terapéutica, e quanto mais amitude ocorrem mais rapidamente levam
0 paciente ao comprometimento total das esferas psiquicas, a
deméncia propriamente dita. A esquizofrenia é incuravel e subdivide-
se em quatro formas clinicas: catatbnica, hebefrénica, simples e
parandide, cada qual com caracteristicas bem definidas.

A deméncia senil (em que surgem o enfraquecimento da memodria,

principalmente quanto a fatos recentes, a dificuldade em fazer julgamento geral das

situacdes, episddicas depressdes e ansiedades, mudanca de comportamento etc.
RT 411/102, 380/156.

O Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo ja se manifestou a cerca da

distincdo de forma elucidativa, sendo vejamos:

“Né&o produzem inimputabilidade a embriaguez voluntéria ou culposa,
excluindo-se, todavia, a embriaguez patolégica, psicose alcodlica etc.
Estas,porém, devem ser constatadas mediante exames proprios e nao
simples alegacdes que existem isoladas nos autos TA Crim.-SP - Rev.
- Rel. Silva Rico - RJD 07/242” {em Cddigo de Processo Penal e sua
Interpretagcdo Jurisprudencial, Alberto Silva Franco e outros, Editora

143

PALOMBA, Guido Arturo. Loucura e Crime. 2.ed. Sao Paulo: Filza, 1996. p.27-28.
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Revista dos Tribunais, vol. 2, pag. 1.781}. Colhe-se das licdes de
medicina legal que a embriaguez patoldgica € uma espécie de psicose
alcodlica que equivale ao alcoolismo crénico que provoca acessos
furiosos, atos de violéncia e ataques convulsivos (citado em Manual de
Direito Penal, de Julio Fabrimi Mirabete, Parte Geral, 12.2 ed., 1997,
pag. 209).

Sobre o assunto destacamos abaixo decisdes de nossos Tribunais patrios:

“A embriaguez patoldgica verifica-se nos predispostos, nos tarados,
nos filhos de alcoodlatras. Nesses individuos extremamente suscetiveis
as bebidas alcodlicas, doses pequenas podem desencadear acessos
furiosos, atos de incrivel violéncia, ataques convulsivos, tornando-os
irresponséveis por sua conduta.” {TJSP - Rec. - Rel. Onei Raphael -
RT 411/102}.

“E inimputavel o agente que, segundo o exame de sanidade mental,
confortado por outros elementos probatérios do processo, era, ao
tempo de fato, portador de psicose alcoolica com tracos de
esquizofrenia, e, como essa espécie nosoldgica caracteriza-se pela
periculosidade do doente, deve ele sujeitar-se a medida de seguranca
de internagdo em vez da pena privativa de liberdade imposta em
primeiro grau, sem embargo de cuidar-se de pena de detencédo e de
apelacdo exclusiva da defesa, calculando-se o prazo minimo de
dilagcdo da medida de acordo com a gravidade da referida anomalia.
TA Crim.-SP - AC - Rel. Haroldo Luz - RT 698/354” (em Cédigo Penal
e sua Interpretacdo Jurisprudencial, Editora Revista dos Tribunais, 6.2
edicdo, Vol. 1 - Tomo I, pag. 397).

A doenca mental, para efeitos da norma juridica, apresenta-se como um

estado moroso da psique, capaz de produzir profundas inibicdes na inteligéncia ou

na vontade, no momento da a¢do ou da omissdo. Por outro angulo, é de se ter

presente que o conceito psiquiatrico da doenca mental, embora sirva de base para a

formulacdo do conceito juridico, nem sempre coincide exatamente com este.

N&o héa de se confundir a perturbacdo da satde mental, com a doenca mental

propriamente dita. Nas enfermidades psiquicas, ha sempre uma perturbacdo da

saude mental, mas tais perturbagdes nem sempre decorrem de uma doenca mental,

na concepcao cientifica do termo.***

144

LEIRIA, Antbénio José Fabricio. Fundamentos da Responsabilidade penal. Rio de Janeiro: Forense, 1980.
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O termo “doenca mental’, no campo penal engloba todas as alteragdes
morbidas da salude mental, independentemente da causa, referindo-se tanto as
psicoses enddgenas ou congénitas esquizofrenia, parandia, psicose maniaco

depressiva ou exégenas - deméncia senil, paralisia geral progressiva, epilepsia.

Desenvolvimento mental incompleto ou retardado:

Sao Exemplos: oligrofrenias, idiotia, imbecilidade, debilidade mental, surdo-

145

mudez (surdo-mudo ndo educado), silvicola ndo integrado, ™ tais patologias podem

determinar a incapacidade de compreender o injusto do fato, ou de agir conforme

essa compreensao.

Silvicolas inadaptados ao convivio social**’.

O indio é considerado relativamente incapaz, estando, portanto,
sujeito a tutela da Unido para os efeitos civis, nada impedindo que,
mesmo nao integrado, seja criminalmente responsavel (art. 56 da Lei
n. 6.0001/73). Nesse caso, na hipétese de condenacdo, a pena
aplicada devera ser atenuada, e quando da sua cominacao, o juiz
atendera ao grau de integracdo do silvicola, que podera cumpri-la em
regime de semiliberdade, no local de funcionamento do érgéo federal
de assisténcia aos indios mais proximos de sua habitacdo. O
Estatuto do indio (Lei n. 6.0001/73) estabelece categorias que
refletem etapas sucessivas no processo de integracdo a sociedade
nacional, ou seja, a de indios isolados, em vias de integragcdo e
integrados. Esses Ultimos sdo exclusivos e textualmente, o0s
incorporados a comunhdo nacional e reconhecidos no pleno
exercicio de seus direitos civis, ainda que conservem usos, costumes
e tradi¢cdes caracteristicas de sua cultura.

Sobre menoridade, esta expressamente explicitada no Cédigo Penal artigo
27, sujeitando os menores de dezoito anos a legislagcdo especial, no caso do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em face da inimputabilidade destes diante do

Caddigo Penal.
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PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. v. 1.
SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p.296-7.
PONTE, Antonio Carlos. Inimputabilidade e Processo Penal. Séo Paulo: Atlas, 2002.
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Aplica-se o critério biologico, utilizando-se a idade do agente como fator de
inimputabilidade absoluta. Para os menores de 18 anos, quando da pratica de um
ato infracional, aplica-se a chamada medida socioeducativa, regulada pela Lei n.°
8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente);

Embriaguez acidental completa - artigo 28, Il, 81°, Codigo Penal:

Artigo 28, 11, 81° - Embriaguez § 1° - E isento de pena o agente que,
por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forca
maior, era, ao tempo da acdo ou da omisséo, inteiramente incapaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.

Nos casos estudados neste ponto, como visto exclui-se a culpabilidade, pois
0s agentes sao inimputaveis pelo texto da lei. Existe a possibilidade, ainda de
exclusdo de culpabilidade nos casos de forca maior, caso fortuito ou dependéncia

pelo uso de substancias entorpecentes.

3.3 Potencial conhecimento da ilicitude e o poder de auto determinar-se

O autor de um fato tipico e antijuridico, mesmo sendo imputavel, ainda ndo
pode ter decretado sobre si um juizo desfavoravel de censurabilidade em relacdo a

sua conduta.

Prosseguindo na verificacdo da culpabilidade do agente, € necessario que se
faca um exame acerca do potencial conhecimento da antijuridicidade do fato, ou
seja, se 0 agente possuia condi¢cdes de conhecimento do que representava o injusto
nas circunstancias de sua cognoscibilidade, da capacidade de seu conhecimento.**®

De fato, o “objeto da consciéncia do injusto ndo € o conhecimento da disposigao

18 DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. 4.ed. Coimbra: Ed.

Coimbra, 1995.
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penal ou da punibilidade do fato, mas a compreensao do autor de que sua conduta é

juridicamente proibida (materialmente antijuridica).”*°

Apoés a constatacdo da existéncia de um fato tipico e antijuridico, realizado
por um sujeito capaz de culpabilidade, ou seja, imputavel, com conhecimento
potencial ou real da proibicdo concreta, necesséario se faz a analise acerca das
circunstancias especificas que cingem o cometimento do injusto e se estas
efetivamente determinavam que o agente agisse em conformidade com o direito. De
fato, existem situacGes extremamente particulares e peculiares em que nao se pode
exigir do autor — mesmo capaz de imputacédo e em pleno conhecimento do injusto —

uma atuacao em consonancia com o ordenamento.

Contudo, fato é que o direito deve sempre ter em conta a racionalizacao de
construcdes desta indole evitando que ocorra a banalizacdo da forca de vigéncia de
suas normas. Ademais, neste ponto deve-se atentar para a
normalidade/anormalidade™® das circunstancias faticas envolvidas em cada caso
concreto, a fim de verificar se estas efetivamente possuem forca efetiva para reduzir
ou excluir a possibilidade de culpabilidade do agente por forca de inexigibilidade de

conduta diversa.

Imperioso lembrar, que o Direito ndo pode exigir dos cidaddos comuns
comportamentos herdicos, tampouco pode cominar uma pena quando, “em situacao
extrema, alguém prefere realizar um fato proibido pela lei penal a ter que sacrificar

sua propria vida ou sua integridade fisica.”***

Destarte, € valido o estudo do instituto da inexigibilidade de conduta diversa, a
seguir tratado. A inexigibilidade de conduta diversa aparece como tema de debate
na dogmatica penal, relacionada com o conceito normativo de -culpabilidade

desenvolvido no inicio do século XX. Muitas discussfes séo feitas em relacdo ao
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150 WESSELZ, Johannes. Direito penal: aspetos fundamentais. Porto Alegre: Fabris, 1976. p. 90.

SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008.
51 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 162.
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instituto, tendo sido este, em um primeiro momento, rechacado como forma
supralegal de exclusdo de culpabilidade. Mais tarde, porém, o debate acerca do

objeto é retomado, com o surgimento de diversos fundamentos.**

Sobre o tema, relevante trazer a baila o panorama doutrinario elaborado por
Jorge de Figueiredo Dias.’® O autor refere a existéncia das seguintes
interpretagfes doutrinarias: a primeira considera a inexigibilidade como causa de
diminuicdo substancial da culpa e de renuncia da ordem juridica a sua punicao
(causa de desculpa). Segundo essa corrente, ocorre rendncia, por parte da ordem
juridica, da aplicacdo de uma pena, ainda que subsista culpabilidade em grau
consideravelmente reduzido. Outrossim, refere posicionamento no sentido de

entender a inexigibilidade como causa de exclusédo da responsabilizacao pelo fato.

Pauta-se em razdes politico-criminais e de funcionalidade do sistema penal e
prescreve a criacdo de uma categoria denominada “responsabilizagéo pelo fato”, a
qual deve situar-se entre a ilicitude e a culpabilidade. Em casos de inexigibilidade,
essa € a categoria que deve ser excluida. Ainda, importa ter-se em conta que a
conduta antijuridica ha de ser “desculpavel” relativamente a toda e qualquer pessoa

e nao relativamente ao agente concreto.

Rechacando a inexigibilidade como exclusdo de culpa, manifesta-se
posicionamento indicando a inexigibilidade como causa de exclusdo de ilicitude.
Conforme essa teoria, “os comportamentos em situacdo de inexigibilidade seriam
licitos ndo porque a culpa estivesse afastada, sequer porque n&o revelariam
necessidades de puni¢cdo, mas, pura e simplesmente, porque o direito ndo quer lutar
contra esta espécie de comportamento.”** Ademais, traz o autor a teoria trabalhada
por Claus Roxin, a qual entende a inexigibilidade como causa de exclusdo da

‘responsabilidade.”

152 SANTOS, op cit.

5 plAs, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. T. 1 p. 602-
608.

%4 plAs, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 605.
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Em contrariedade as teorias citadas anteriormente, tal teoria pretende situar
a questdo da inexigibilidade em uma categoria posterior a culpabilidade,
denominada “responsabilidade”. Ainda, os casos de inexigibilidade seriam tratados
ndo como excludentes de culpabilidade, mas como fatos em que ndo ha a

necessidade de punigdo, ante a inexisténcia de exigéncias de prevencéo.

Por fim, o autor exprime sua opinido ao considerar a inexigibilidade uma
causa legal de exclusao de culpabilidade, nos casos em que “a situagcao exterior seja
uma tal que permita afirmar que também a generalidade dos homens honestos ou
normalmente fieis ao direito teria provavelmente atuado da mesma maneira; e que
as qualidades pessoais juridicamente relevantes manifestadas no fato ndo sejam,

apesar disso, juridicamente censuraveis.”*>

Em sentido contrario ao que sustenta Jorge de Figueiredo Dias, muito mais
proximo da corrente doutrinaria da responsabilidade normativa de Claus Roxin, o
professor Juarez Cirino dos Santos, defende a existéncia de causas supralegais de
exculpacao fundadas em situacfes de desnecessidade preventiva que se baseiam
em contextos de anormalidade, possuindo relacdo com o conceito de inexigibilidade

de conduta diversa.'®®

3.4 Causas legais de exculpacgéao

Nosso ordenamento juridico abarca, segundo o artigo 22 do Cdédigo Penal
Brasileiro: “Artigo 22 - Se o fato € cometido sob coacao irresistivel ou em estrita
obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, sé é punivel

o autor da coacédo ou da ordem”.

%5 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. Tomo. 1:

Questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. p. 605..
18VELO, Joe Tennyson. O juizo de censura penal: o principio da inexigibilidade de conduta diversa e algumas
tendéncias. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1993.
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As causas legais de exclusdo de culpabilidade por inexigibilidade de conduta
diversa™’: a) coacdo irresistivel, b) obediéncia hierarquica.

NoO que toca a coacao irresistivel, importa registrar que esta

se caracteriza pelo emprego de for¢ca. O conceito de for¢a, para o
instituto, deve ser entendido como vis compulsiva, ndo devendo-se
confundir com a denominada vis absoluta ou forca absoluta
(exemplo: violéncia fisica, tortura, espancamento), esta exclui a
vontade e, portanto, a propria acdo. A ameaca irresistivel contra o
coagido para realizar fato definido como crime.™®

Para que a coacdo possa se caracterizar efetivamente, como fator
excludente de culpabilidade € necessario que essa se apresente dotada de algumas
caracteristicas, tais como a atualidade, a efetiva capacidade lesiva e a

impossibilidade de evitar o perigo de outro modo.

Relativamente a obediéncia hierarquica, primeiramente, vale frisar que esta
s6 é reconhecivel nas relacdes de direito publico, ndo sendo a hierarquia prépria das

° Da mesma forma, aludida

relacBes privadas abrangidas por esse dispositivo.™
exculpante somente incide quando a ordem superior ndo for manifestamente ilegal.
Pode, no entanto, ser apenas ilegal, desde que sua ilegalidade ndo seja explicita.
Todavia, quando se tratar de funcionario militar, este ndo responde nem mesmo
guando a ordem cumprida for considerada manifestamente ilegal, tendo em vista a

vigéncia do dever legal de obediéncia nas instituicées militares.**°

Ademais, ainda no ambito da hierarquia militar, qualquer subordinacdo pode
configurar a ocorréncia do delito de recusa de obediéncia. “Artigo 163 Codigo Penal
Militar. Recusar obedecer a ordem do superior sobre assunto ou matéria de servico,
ou relativamente a dever imposto em lei, regulamento ou instrugdo: Pena -

detencdo, de um a dois anos, se o fato ndo constitui crime mais grave”.
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SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 335.
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3.5 Causas supralegais de exculpacao

No que toca as causas supralegais de exculpacéo,®

0 conceito apresentado
extrapola a mera exclusdo da culpabilidade, eis que funda-se na ideia de
inexigibilidade como clausula genérica e principio geral de direito. Como forma de
aprofundar melhor o estudo novamente indica-se: fundamentalmente com base em

Juarez Cirino dos Santos,®?

0 qual cita algumas tomadas como exemplo de
aplicacdo do instituto: a) o fato de consciéncia, b) a provocacdo da situacdo de
legitima defesa, c) a desobediéncia civil e d) o conflito de deveres, e) o excesso de
legitima defesa real, e) o excesso de legitima defesa putativa e f) o estado de

necessidade exculpante.

O autor define como fato de consciéncia situacdes em que a exculpacéo
incide com fundamento na garantia constitucional de liberdade de crenca e de

consciéncia, assegurada pelo artigo 5°, inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988:

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

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias.

Tais garantias ndo podem ser violadas pela lei penal, mas tdo somente

confrontadas e até sopesadas com outros direitos fundamentais.

181 VELO, Joe Tennyson. O juizo de censura penal: o principio da inexigibilidade de conduta diversa e algumas

tendéncias. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1993.
62 SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008.
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Nesses casos, a conduta do agente se constitui como “a experiéncia
existencial de um sentimento interior de obrigagdo incondicional, cuja protecao

constitucional impede sua valoracdo como certo ou errado.” 13

Todavia, para que efetivamente haja a exculpacdo € necessaria que exista
alternativa neutra, apta a isentar de lesdo o bem juridico tutelado. Como por
exemplo, a recusa de um médico a realizar um aborto necessario, por motivos de
consciéncia, € suprida por outro que pratica a conduta. A provocacao da situacéo de
legitima defesa € circunstancia controversa na doutrina, havendo posicionamento
recente na dogmatica moderna atestando que, em alguns casos, se pode aplicar a
exculpacao, considerando fatores como a possibilidade de desvio da acao defensiva

Caso se constate a impossibilidade de desvio da acéo:

seria possivel admitir a exculpacdo do  agressor por acgles
inevitaveis de defesa, porque o Estado nao pode exigir de ninguém a
rentncia ao direito de viver, nem criar situagbes sem saida, em que
as alternativas sdo ou deixar-se matar ou sofrer pena rigorosa*®.

Concernente a desobediéncia civil, o autor ilustra a exculpante com base em
acoes em prol do bem comum, direitos basicos da populacédo e direitos humanos
fundamentais. Como exemplo: greves de trabalhadores, reinvindicacdes de
movimentos como o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST). Tais
manifestacfes, contudo, ndo podem se constituir em acdes violentas ou que
ameacem a ordem vigente. Ademais, a causa exculpante definida pelo autor como
conflito de deveres pode ser expressada pelo caso paradigmatico da atuacdo de
alguns médicos que, durante o regime nazista, praticavam a eutanasia de doentes
mentais selecionados, com a finalidade de evitar maior nimero de mortes, eis que
sua recusa em acatar a ordem geraria sua substituicdo por médicos fieis ao regime

autoritario.

3SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 343.

*bib., p. 345.
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Santos'® cita como exemplos mais controversos:

a) funcionério da ferrovia que, para evitar a morte de grande numero
de passageiros, desvia trem de carga desgovernado, causando a
morte de alguns trabalhadores;

b) médico que substitui paciente com poucas chances de
sobrevivéncia por outro com menor risco de morte.

Cumpre considerar também a influéncia das condi¢cdes sociais como forma de
interferéncia na normalidade das circunstancias, influindo, portanto, no juizo de
exigibilidade de conduta conforme o direito. O excesso de legitima defesa real pode
ocasionar a exclusdo da culpabilidade quando determinado pelos denominados
fatores asténicos ou fracos (medo, susto ou perturbacdo), ndo ocorrendo a
exculpante, contudo, quando o excesso se der por édio ou ira (fatores esténicos ou
fortes).

Santos sustenta ainda que o excesso de legitima defesa putativa, igualmente
guando determinado por afetos asténicos, deve incidir sobre culpabilidade, eis que a
representacdo que o autor cria da situacdo errbnea de agressdo gera efeitos
psiquicos idénticos a de uma situacao real.

No que diz respeito ao estado de necessidade exculpante, parte da
doutrina®®® considera que o autor que sacrifica bem de igual ou maior valor do que o
bem salvaguardado, ponderadas as circunstancias faticas, pode agir sob o manto da
excludente de culpabilidade da inexigibilidade de conduta diversa.

Cabe aqui registrar apenas a demonstracéo da existéncia de posicionamento
nesse sentido, ilustrando trazendo algumas ocasides nas quais inexigibilidade de
conduta diversa poderia ser entendida como clausula geral de direito atuando como

causa supralegal de exculpacéo.
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3.6 Inimputabilidade

Assim, para que se faca um juizo de reprovacdo pessoal sobre o0 sujeito é
necessario que ele seja capaz. A capacidade de culpabilidade é chamada de
imputabilidade. Portanto, para Claudio Brandao, “a imputabilidade é o conjunto de

qualidades pessoais que possibilitam a censura pessoal.”®’

O sujeito imputavel é aquele capaz de alcancar a exata representacdo de sua
conduta e agir com plena liberdade de entendimento e vontade. Sem imputabilidade,
nao é possivel a existéncia da culpabilidade. Esta depende da presenca simultanea
dos seguintes elementos: potencial consciéncia de antijuridicidade, exigibilidade de
conduta diversa e imputabilidade.

O Cadigo Penal brasileiro ndo define o que é imputabilidade, todavia, chega-
Se a esse conceito pela via negativa. A lei penal substantiva, nos artigos 26, 27 e 28,
tratou da inimputabilidade. Assim, sempre que néo se figurar a inimputabilidade do

sujeito, ele sera considerado imputével.

Ao tratar das causas de exclusdo da imputabilidade, Ferrajoli*®® coloca que a

idéia comumente associada a este conjunto de conceitos é a de que o delito € uma
acao “anormal” cometida por uma pessoa “normal” em condi¢gdes “normais”. Afirma
que mesmo sendo banal essa idéia traz graves questionamentos que pde em
movimento, e em conflito reciproco, concepcdes globais do homem e do mundo.
Indaga se h& sentido em distinguir entre pessoais normais ou imputaveis e pessoas
anormais ou inimputaveis? E quais seriam os critérios que permitam distinguir os
doentes mentais dos sdos? E, antes ainda, é licito falar dos primeiros como de uma
subespécie inferior do género humano? Ainda, finalmente, e, sobretudo, € possivel
considerar como fator causal do delito a vontade consciente de atuar, vontade por
sua vez ndo determinada por causas preexistentes e independentes, senéo livre e

autodeterminante?
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189 que as teorias da culpabilidade tém desvalorizado o

Aponta ainda Ferrajoli
elemento material da acéo; e tem predominado inclusive, segundo palavras do autor,
‘uma diagnose antropolégica ou de inquisicdo pessoal” que apontam para uma
periculosidade ou para a perversidade do réu, pouco importando se sao atribuidas, a
maneira determinista, a causas externas ou objetivas de tipo natural ou social, ou, a
maneira moralista, a livre eleicdo do estilo de vida de um sujeito intrinsecamente e

subjetivamente perverso.

Dessa forma, uma vez comprovados todas as circunstancias do fato, € mais
ainda estabelecer, no direito, os limites precisos entre excludentes e atenuantes e
adotar critérios objetivos para adequar a medida da pena ao grau de culpabilidade

determinado pela prova.

Com quais instrumentos pode-se comprovar empiricamente que uma pessoa
€ materialmente sd& ou doente, ou, inclusive que era momentaneamente

desconhecedora do que fazia?

E, ainda admitindo que se consiga saber absolutamente tudo sobre esses
fenbmenos psicoldgicos, em que medida a doenca mental ou a inconsciéncia,
detectadas, sdo suficientes, para o direito, a ponto de excluir ou atenuar a
culpabilidade?

Tais dificuldades continuam sendo, em grande parte, insuperaveis, apesar
dos esforcos realizados pela legislacdo, pela doutrina e pela jurisprudéncia, para
diferenciar, atendendo a sua intensidade, os diferentes graus de inimputabilidade, do
dolo, da culpa: enfermidade ou semi-enfermidade, dolo intencional ou dolo eventual,
dolo genérico ou dolo especifico, dolo de impeto e dolo de propésito, dolo de dano
ou dolo de perigo, culpa simples ou culpa com previsao, culpa consciente ou culpa

inconsciente.

%9 FERRAJOLI, Luigi. Derecho e Razén. 4.ed. Madri: Trotta, 2000. p.394.
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3.7 Critérios de diagndstico

De acordo com o DSM-IV-TR — Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos
Mentais'’®, a pedofilia se enquadra nos Transtornos Sexuais e da Identidade de
Género, o qual contempla as Disfuncdes Sexuais, as Parafilias e os Transtornos de
Identidade de Género. Parafilias de Acordo com Holmes'™, cuja classificacdo segue
0s principais diagnosticos especificos dos Eixos | e Il do Manual Diagnostico e
Estatistico de Transtornos Mentais (DSM), existem trés tipos de transtornos

relacionados ao sexo, que podem ser assim descritos:

1. as denominadas disfuncbes sexuais, que envolvem desejo ou
estimulacdo insuficientes e problemas com o prazer (organismo), e
que, a principio, ndo possuem relacdo direta com a questdo da

pedofilia;

2. as parafilias, género daqueles que buscam a satisfacdo de estimulos
sexual através de meios inapropriados, dentre as quais se encontram
espécies como exibicionismo, fetichismo, frotteurismo, masoquismo,

sadismo e voyeurismo, destacando-se a pedofilia;

3. os transtornos de identidade género.

Para Kaplan e Sadock'’?,

as parafilias caracterizam-se por fantasias sexuais
especificas, necessidades e praticas sexuais geralmente repetitivas e angustiantes
para o individuo” e, dentro de suas categorias, encontra-se a pedofilia. Em outras
palavras, pode-se dizer que a categoria dos transtornos sexuais é um género do

qual as parafilias constituem uma espécie.

9 DSM-IV - Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais. 7. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,

2003., p.545
"I HOLMES, D. Psicologia dos Transtornos Mentais. Porto Alegre Artes Médicas,1997.p.408
172 KAPLAN, H.I; SADOCK, B.J. Compéndio de Psiquiatria. Porto Alegre, Artes Médicas, 1990 - p.377
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As parafilias caracterizam-se pela busca de satisfacdo sexual através de
meios inadequados. Uma delas é a pedofilias, na qual a inadequacéo reside na
escolha da crianca como objeto de satisfacdo sexual, assim como na condi¢do de

risco em que naturalmente a coloca.

As parafilias configuram-se como uma sexualidade caracterizada por
impulsos sexuais intensos e recorrentes, modulados por fantasias e manifestacéo de
comportamentos diferentes dos convencionais, provocando alteracdes desfavoraveis
na vida familiar, ocupacional e social da pessoa por ser um padrdo de

comportamento caracterizado pela repeticdo como um quadro compulsivo.

As fantasias geralmente compreendem desejos sexuais ou comportamentos
recorrentes, intensos e sexualmente excitantes, podendo envolver objetos nao-
humanos, sofrimento ou humilhacdo préprios ou do parceiro, criangas com ou sem o
consentimento desta e ou outras pessoas sem 0 seu consentimento. Dizendo mais,
parafilias sdo caracterizadas por anseios, fantasias ou comportamentos sexuais
recorrentes e intensos, que envolvem objetos, atividades ou situagdes incomuns e
causam sofrimento clinicamente significativo ou prejuizo no funcionamento social ou

ocupacional ou em outras areas importantes da vida do individuo.

E do ensinamento de Sadock e Sadock'’®, em conceito ndo longe de
criticas devido a apropriacao da idéia de normalidade, “as parafilias sdo expressoes
anormais da sexualidade que podem variar de um comportamento considerado

destrutivo ou ameacador para a comunidade como um todo.”

Assim, as parafilias implicam comportamentos desadaptados e inadequados
na medida em que envolvem sofrimento aos outros e danificam a relagéo
interpessoal mediante agressdo, vitimizacdo, imposi¢coes unilaterais e outras

condutas prejudiciais ou negativas a constituicdo de vinculos afetivos saudaveis.

73 SADOCK, J. B; SADOCK, V.A. Compéndio de Psiquiatria. Ciéncia do Comportamento e Psiquiatria Clinica.

Porto Alegre: Artmed, 2007, p.766.
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Tanto no DSM-IV quanto na CID-10 (Classificacao Internacional de Doencas -
Organizacdo Mundial da Saude, 1993), as parafilias compreendem as seguintes
espécies’’®: exibicionismo (exposicdo dos genitais); fetichismo (foco em objetos
associados ao corpo humano); frotteurismo (ato de esfregar-se em outra pessoa
para obter prazer sexual); masoquismo sexual (obtencdo de prazer sexual com o
sofrimento); sadismo sexual (prazer sexual com o sofrimento fisico ou psicolégico
da vitima); voyeurismo (escopofilia: ver ou observar sem que o0 outro que esta
sendo observado ou visto perceba) travestismo fetichista (uso de roupas); pedofilia

(excitagdo com criangas); parafilia sem outra especificacéo.

Esta Ultima categoria - parafilia sem outra especificacdo- inclui, dentre
outras, as seguintes manifestacfes: necrofilia (cadaveres); zoofilia (animais);
parcialismo (foco exclusivo em uma parte do corpo); coprofilia (fezes); clismafilia
(enemas); urofilia (urina); escatologia por telefone (chamadas obscenas) ou por

computador - Internet.

Solomon e Patch'™ definem a pedofilia parafilia como o padrdo de conduta
sexual na qual a fonte predominante do gozo sexual se da através de meios distintos

da relacéo heterossexual normal.

A par dessa e de outras conceituagfes classicas, quando o comportamento
sexual individual se oriente de modo a prejudicar a capacidade de relacionamento
entre outros seres humanos, fica caracterizada a parafilia. A expressao, igualmente
oriunda do grego (para, além de; philia, amizade, amor), inclui, como antes referido,
a pedofilia como espécie. Sendo as parafilias um género — dentro do qual se situa
uma gama muito variada de comportamentos -, costuma-se classifica-las em trés

grandes categorias, a saber:

174 DSM-IV - Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais. 7. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,

2003.,p. 543
75 SOLOMON, P. ; PACH,V. Manual de Psiquiatria. Sio Paulo: Atheneu Editora.1975.
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1. De impulso sexual e preferéncia por objetos inumanos (fetichismo e
zoofilias);

2. De impulso sexual e preferéncia por situacdes que envolvem

sofrimento e humilhacédo (sadismo e masoquismo);

3. De impulso sexual e preferéncia por parceiros que, por razdo de
idade ou outra, ndo sdo plenamente capazes de consentir

(voyeurismo, exibicionismo e pedofilia).

Importa sublinhar que muitos abusos sexuais que se cometem contra a
infancia sdo praticados por agressores ou abusadores sexuais, e nao individuos
propriamente pedofilos. Abusadores ndo sentem uma atracdo sexual especifica por

criancas, mas agem motivados por diferentes circunstancias.

De acordo com o DSM-IV-TR*’®, os critérios de diagnéstico para pedofilia séo

0S seguintes:

A- Ao longo de um periodo minimo de 6 meses, fantasias
sexualmente excitantes, recorrentes e intensas; impulsos sexuais ou
comportamentos envolvendo atividade sexual com uma (ou mais de
uma) crianca pré-pubere (geralmente com idade inferior a 13 anos);

B- As fantasias, impulsos sexuais ou comportamentos causam
sofrimentos clinicamente significativos ou prejuizo no funcionamento
social ou ocupacional ou em outras areas importantes da vida do
individuo;

C- O individuo tem, no minimo, 16 anos e é, pelo menos, 5 anos
mais velho que a crianca no critério A.

Nota para a codificacdo: ndo incluir um individuo no final da adolescéncia
envolvido em um relacionamento sexual continuo com um criangca com doze ou

treze anos de idade.

76 DSM-IV - Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais. 7. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,

2003, p.545
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Especificar-se: Atracdo sexual pelo sexo masculino; Atracdo sexual pelo sexo

feminino; Atragao por ambos 0s sexos;

Especificar-se: Restrita ao incesto.

Especificar-se: Tipo exclusivo (atracdo apenas por criancas); Tipo nao

exclusivo.

A Classificagdo de Transtornos Mentais e de Comportamento da CID-10""’

considera a pedofilia — ao lado do fetichismo, travestismo fetichista, exibicionismo,
voyeurismo, sadomasoquismo, e outros — dentro dos denominados Transtornos de
Preferéncia Sexual, 0s quais, por sua vez, integram o0s Transtornos de
Personalidade e de Comportamento em Adultos (F 60; F65 e F65.4), e a identifica
como uma preferéncia sexual por criancas de idade pré-puberal ou no inicio da
puberdade. Assim, de acordo com a CID-10, os critérios para a configuracdo de
pedofilia sdo o0s seguintes: os critérios gerais para transtornos da preferéncia sexual
devem ser satisfeitos. Existe uma preferéncia persistente ou predominante por
atividades sexuais com criancas ou pré-puberes. O individuo tem no minimo 16
anos de idade e é pelo menos cinco anos mais velho que a crianca, ou as criancas,

do critério B.

Ey, Bernard, e Brisset'’

, a0 tratarem do comportamento humano no decorrer
da vida cotidiana e das reagOes antissociais — comportamentos que devem ser
cuidadosamente estudados quanto ao seu carater psicolégico e, geralmente,
atribuidos ao dominio da Criminologia, incluem as denominadas alteracbes na
escolha do objeto — anomalias relativas a eleicdo do parceiro — no ambito dos
atentados contra os costumes, dentre os quais situam, perfilhando uma visdo

bastante classica, a pedofilia.

" ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Classificacdo de transtornos mentais e de comportamento da

CID 10: descri¢@es clinicas e diretrizes diagnoésticas. Porto Alegre. Artmed:1993
8 Ev, Henry; BERNARDO, P.; BRISSET, C. Manual de Psiquiatria. Sdo Paulo: Masson.1978, p.94
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Coerente com esse marco referencial teérico, Ey, Bernard e Brisset, referindo-
se as perversdes sexuais, destacam a pedofilia na categoria de anomalias da
escolha do objeto, ao lado da gerontofilia, da zoofilia e da necrofilia, dentre outras,

porque tais comportamentos ndo atingem apenas o individuo, mas a vida social.

Com efeito, embora a pedofilia se esconda dentro de um ambiente privado, o
gesto pedofilico ultrapassa o nivel do particular e invade os ambiente sociais,
colocando-se no lado oposto do bem coletivo e dos interesses da sociedade. O agir
pedofilico agride toda a comunidade na medida em que o “outro” da relagao é

sempre um sujeito privado de anuéncia: a crianca.*”

De fato, na medida em que pulsbes internas do individuo alteram as
condicBes de vida de outras pessoas, ou categorias de pessoas, tais como criancas
e adolescentes, torna-se imperativa uma censura, um juizo de reprovabilidade, uma

resposta social e juridica.

Essa intervencdo, do ponto de vista social e antropoldgico, pertence ao
registro das interdicdes, pois o desejo privado encontra satisfacdo no amplo campo
social, onde valores e principios reclamam defesa em protecdo do outro individual,
a crianca, mas também da organizacdo da vida em sociedade. Entdo, padrdes

normativos sao conclamados.

Nesse aspecto, 0 que era originariamente interno e psicoldgico passa a ser,
também, externo e juridico. No contexto, a pedofilia — como uma alteracdo do
instinto no qual um impulso de natureza erética que leva a buscar relacdes sexuais
com criangas — € considerada uma anomalia da escolha do objeto e, como tal,
ingressa na rubrica das perversbes como um comportamento sexual considerado
patolégico simplesmente por que se afasta da norma geral aceita pela sociedade no

gue diz respeito ao tipo de escolha objetal realizado.

9 TRINDADE, Jorge. Pedofilia: aspectos psicolégicos e penais. 2. ed. rev.atual. de acordo com as Leis

11.829/08 e 12.015/09. Porto Alegre: Livraria do Advogado,2010.
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Perversao, consoante tradicional definicdo de Laplanche e Pontalis,® é:

[...] desvio em relagdo ao ato sexual normal, definido como coito que
visa a obtencdo do orgasmo por penetracdo genital, com uma
pessoa do sexo oposto. Diz-se que existe perversdo quando o
orgasmo € obtido com outros objetos sexuais (homossexualidade,
pedofilia, bestialidade etc.) ou por outras zonas corporais (coito anal
por exemplo) e quando o orgasmo é subordinado de forma imperiosa
a certas condi¢des extrinsecas (fetichismo, travestismo, escopdfilia,
exibicionismo, sado-masoquismo); estas  podem mesmo
proporcionar, por si sé, o prazer sexual. De forma mais englobante,
designa-se por perversao o conjunto do comportamento psicossexual
gue acompanha tais atipias na obtencéo do prazer sexual.

Referidos autores reconhecem que é dificil conceber a nog¢éo de perversao sem
referéncia a uma norma e aceitam que a psicandlise trata a perversdo nos limites da

sexualidade como regressao a uma fixacdo anterior da libido.

Nesse particular Kernberg™! associa-se a definicdo de Laplanche e

Pontalis!®

com duas modificagdes: uma para excluir a homossexualidade; e outra,
para reservar 0 conceito para comportamentos fixos, repetitivos e obrigatérios,
requeridos para a obtencéo da gratificacéo sexual. Por sua vez, Moore e Fine®®® em
vocabulario referenciado pela Associacdo Americana de Psicanalise, conceituam a
perversdo como “comportamento sexual fixo e urgente considerado patoldgico
porque se afasta na escolha objetal e/ou no objetivo da norma adulta aceita de
relacdo genital heterossexual”. Por ambas as definicdes, a pedofilia € considerada
como uma perversdo. Entretanto, como a expressao perversdao tomou uma
conotacdo pejorativa devido a carga semiolégica agregada, subjacente a uma
discussdo de cunho obrigatoriamente ideoldgico acerca do normal e do patoldgico,
as classificacfes, igualmente passiveis do mesmo tipo de critica, adotaram, com

vantagem, a definicdo de parafilia, que privilegia a qualidade ou a natureza inusitada

180 LAPLANCHE, J.; PONTALIS, J.B. Vocabulario da Psicandlise.Santos: Martins Fontes, 1983, p.432.

81 KEMBERG, O. Agressdao nos Transtornos de Personalidade nas Perversdes. Porto Alegre: Artes
Médicas. 1995.

LAPLANCHE, J.; PONTALIS, J.B.Vocabulario da Psicanalise.Santos: Martins Fontes, 1983.

MOORE, B.E.; FINE, B.D. Termos e Conceitos Psicanaliticos. Porto Alegre: Artes Médicas. 1992, p. 148
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do objeto de interesse erético’®, em detrimento do critério estatistico ou

culturalmente dominante.

3.7.1 Causas das Parafilias

Como todos os fenbmenos psicolégicos, as explicagdes sobre as causas das
parafiias sdo dadas por correntes ou escolas psicolégicas. Embora todas as
abordagens etiolégicas se debrucem sobre aspectos multicausais, também
denominados multifatoriais em contraposicdo a modelos que se baseiam em uma
causa Unica e exclusiva, nenhuma linha tedrica tem apresentado explicacbes
definitivas sobre o tema das parafilias nem sobre o tépico especial da pedofilia, mas
todas tem trazido contribuicbes importantes que auxiliam a compreensao desse

complexo fendmeno humano.

O modelo psicodindmico, que tem seu principal substrato tedrico nos estudos
de Freud e de seus desenvolvimentos posteriores e perfila a denominada escola
psicanalitica lato sensu, trouxe varios conceitos que interessam diretamente a
questao da pedofilia. A compreensao dinamica do desvio sexual comegcou em 1905,
com a obra Trés Ensaios sobre a Teoria da Sexualidade, e as nocbes de fixacao,
catexia e escolha objetal, resumidamente, podem ser apresentadas da seguinte

maneira:

1) Fixacao: ponto que corresponde a um (stop) numa determinada fase
do desenvolvimento psicossexual, dificultando ou impedindo a

passagem para a etapa posterior;

2) Catexia: uma determinada quantidade de energia psiquica vinculada a

uma condigéo especifica;

3 MOORE, B.E.; FINE, B.D. Termos e Conceitos Psicanaliticos. Porto Alegre: Artes Médicas. 1992.
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3) Escolha objetal: a forma individual pela qual cada sujeito promove a

escolha de seus objetos sexuais.

De maneira geral, nas parafilias ocorre um processo em que séo utilizados
meios desviantes da norma para a obtencao de prazer, sendo que especificamente,
na pedofilia, esta escolha recai sobre criangas ou adolescentes, que sao,
juridicamente, individuos ndo anuentes, isto é, incapazes de consentir validamente.
As causas da pedofilia sdo desconhecidas. Pensava-se que a histéria de abuso
sexual na infancia do agressor seria um importante fator de risco, mas iniumeros
casos recentes ndo encontraram relacdo causal, uma vez que a maioria das
criangas que sofrem abuso sexual ndo se tornam infratores quando adulta,

tampouco a maioria dos infratores adultos relata ter sofrido abuso sexual na infancia.

Alguns estudos demonstram que homens pedofilos apresentam quociente
de inteligéncia (QIl) mais baixo; pontuagdo mais baixa em testes de memodria; séo

185

predominantemente canhotos; tém taxas mais altas de reprovacdo em seu

186 menor estatura:'®’ e varias

histérico escolar, proporcionais as diferencas de Ql;
diferencas em estruturas cerebrais, detectadas por meio de ressonancia magnética
nuclear (RMN). Outros estudos mostraram diferengas significativas na atividade
cerebral dos peddfilos, que apresentaram um menor volume de massa branca se

comparados a criminosos nao sexuais.*®

Apesar de lembrar o trabalho tao criticado de Lombroso, a pesquisa € atual
e confiavel, sendo importante considerar que pode inferir-se da pesquisa que de

fato, o agente pedofilo ndo pode ser considerado imputavel.

185 CANTOR J. M., et al. Intelligence, memory, and handedness in pedophilia. Neuropsychology, Washington,

v.18, n. 1, p. 3-14, 2004.

CANTOR J. M. et al. Grade failure and special education placement in sexual offender’s educational
histories. Archives of sexual behavior, New York, v.35, n. 6, p. 743-751, 2006.

CANTOR, J. M. et al. Physical height in pedophilic and hebephilic sexual offenders. Sexual abuse, New York,
v.19, n.4, p. 395-407, 2007.

CANTOR J. M, et al. Cerebral white matter deficiencies in pedophilic men. Journal of psychiatric research.,
v.42,n. 3, p. 167-183, 2008.

18

3

187

188



106

Imagens de ressonancia magnética funcional (RMF) mostram que pessoas
diagnosticadas com pedofilia que abusaram de criancas tem ativagao reduzida de
hipotalamo, em comparacdo com individuos nao pedofilos, ao serem expostos a

fotos eréticas de adultos.®®

Um estudo de neuroimagem funcional mostrou que o processamento central
de estimulos sexuais em “pacientes peddfilos forenses” heterossexuais pode ser
alterado por um distdrbio nas redes pré-frontais, em especial no cortex

| 190

orbitofronta Que podem estar associados a comportamentos controlados por

estimulo, como os comportamentos sexuais compulsivos”.

As descobertas podem também sugerir “uma disfungdo no estagio cognitivo
do processamento da excitacdo sexual.” Areas cerebrais, como o giro do cingulo e
a regido insular, podem ter importante papel no interesse sexual pedofilico.
Blanchard e colaboradores'® descrevem uma tentativa de identificar aspectos
hormonais peddfilos. Concluiram que, de fato, ha alguma evidéncia de que homens
pedofilos tém menos testosterona do que aqueles no grupo-controle, mas os dados
nao sao consistentes para gerar alguma concluséo significativa. Suas descobertas
sugerem a existéncia de uma ou mais caracteristicas congénitas que causem ou
aumentem a probabilidade de se tornar um peddfilo. Evidéncias de transmissao
familiar indicam que fatores genéticos sejam responséaveis pelo desenvolvimento da

pedofilia®®.

Apesar de ndo poderem ser consideradas causas de pedofilia, comorbidades
psiquiatricas (como transtornos da personalidade e abuso de susbtancias) séo
fatores de risco para a concretizacdo dos impulsos pedéfilos'®®. Ainda é incerta a

189 WALTER, M. et al. Pedophilia is linked to reduced activation in hypothalamus and lateral prefrontal cortex

during visual erotic stimulation. Biol Psychiatry, New York, v. 62, n. 6, p. 698-701, 2007.

SCHIFFER B, Vonlaufen C. Executive dysfunctions in pedophilic and nonpedophilic child molesters. Journal
of sexual medicine., Malden, v. 8, n. 7, p. 1975-1984, 2011.

BLANCHARD R, Cantor JM, Robichaud LK. Biological factors in the development of sexual deviance and
aggression in males. In: Barbaree HE, Marshall WL, editors. The juvenile sex offender. 2. ed. New York:
Guilford; 2006.

BLANCHARD R, Cantor JM, Robichaud LK. Biological factors in the development of sexual deviance and
aggression in males. In: Barbaree HE, Marshall WL, editors. The juvenile sex offender. 2. ed. New York:
Guilford; 2006.

® FAGANP. Jetal. Pedophilia. JAMA, Chicago, v. 288, n 19, p. 2458-2465, 2002.
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prevaléncia da pedofilia. Alguns pode apresentar alguma excitacdo sexual em
relacdo a criancas. Hall™®* observou que 32,5% de sua amostra de homens adultos
exibiu desde alguma excitacdo sexual até estimulo pedofilico heterossexual, igual ou
maior do que a excitacdo obtida com estimulos sexuais adultos, e Feierman'®®
estimou que 7 a 10 % dos homens adultos possuem alguma atracdo sexual por

criancas do sexo masculino.

Em 1989, Briere e Runtz'*® conduziram um estudo com 193 estudantes
universitarios e verificaram que 21 % tinham alguma atracao sexual por criangas: 9%
afirmaram ter fantasias sexuais envolvendo criangas, 5% admitiram se masturbar
devido o essas fantasias e 7% consideraram alguma probabilidade de realizar ato
sexual com uma crianca caso pudessem evitar serem descobertos e punidos por
isso. Os autores também notaram que, dado o estigma social subjacentes a essas
admissdes, € possivel hipotetizar que as taxas reais possam ser ainda maiores. O
uso do termo “ peddfilo” para descrever criminosos que cometem atos sexuais com

criancas € utilizado inUmeras vezes de forma errbnea.

A maior parte dos crimes envolvendo atos sexuais contra criancas € realizada
por pessoas que nado sdo consideradas clinicamente peddfilas, pois ndo tém atracédo
sexual primaria por criangas. Da mesma forma, individuos peddfilos podem jamais

chegar a cometer o crime devido a contencao de seus impulsos sexuais.

Dessa maneira, como ja antes referido, a pedofilia esta classificada dentre os
Transtornos de Preferéncia Sexual (CID-10) como uma preferéncia sexual por
criancas, usualmente em idade pré-puberal ou no inicio da puberdade. Alguns
peddfilos sdo atraidos apenas por meninas, outros apenas por meninos e outros,
ainda, estdo interessados em ambos, mas essa condigdo raramente € identificada

em mulheres.

194 HALL, R.C. A profile of pedophilia: definition, characteristics of offenders, recidivism, treatment outcomes, and

forensic issues. Mayo clinic proceedings., Rochester, v. 82, n.4, p. 457-471, 2007.

FEIERMAN J. A biosocial overview. In: Feierrman J, editor. Pedophilia: biosocial dimensions. New York:

Springer-Verlag;1990.

19 BRIERE J, Runtz M. University males’ sexual interest in children: predicting potential indices of “pedophilia” in
a nonforensic sample. Child abuse and neglect, Oxford, v. 13, n. 1, p.65-75, 1989.

195
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A pedofilia envolve, pois, a atividade sexual de preferéncia com criangas,
tanto na fantasia como na realidade, e pode ser considerada sob os seguintes
aspectos: Exclusivamente homossexual; Exclusivamente heterossexual; Mista
(meninos e meninas); Intrafamiliar; Extrafamiliar; Tipo exclusivo (apenas criancas)

Tipo nédo exclusivo (criangas e adultos) (ciberabuso).

Sanderson®’ recorre a um outro modelo e apresenta uma classificacdo em

duas amplas categorias: peddfilos predadores e peddfilos ndo predadores.

3.8 Pedofilos predadores

O abuso sexual ocorre dentro do contexto do rapto; expressao de raiva e
hostilidade por meio do sexo, como estuprar uma crianga; nem mesmo tratam de
obter consentimento; o abusador expressa outras necessidades por meio do sexo;
rapto com o objetivo de abusar sexualmente da crianca; ameacam a crianca,
Ignoram o sofrimento da crianga; o abusador justifica seu comportamento; o abuso

sexual €, com frequéncia, agressivo e sadico.

Por sua vez, os peddfilos ndo predadores, segundo a mesma autora, sdo

subclassificados em:

A) Peddfilos regressivos: que se sentem atraidos sexualmente por pessoas
adultas e, com frequéncia, mantém relagbes com o parceiro do outro sexo, mas
sob pressdes e condicbes estressoras, regridem a uma condicdo mais

primitiva, interessando-se sexualmente por criancas.

B) Peddfilos compulsivos: que apresentam comportamento previsivel e repetido

em relacdo a criangcas. S&o efetivamente pobres, mas suficientemente

sedutores para aliciar a crianga com “‘uma amizade ou um amor especial”.

197 SANDERSON, C. Abuso sexual em criangas. Sdo Paulo. M Books do Brasil, 2005.
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Geralmente sdo minuciosos, detalhistas e perseverantes, apresentando-se
como alguém muito gentil com as criancas, pelo menos ate alcancar seus
propésitos de satisfacdo sexual. Em que pese a diferenca de idade e a
discrepancia fisica, costumam se apresentar como o “melhor amido da
crianga”, mas pedem o interesse quando o objetivo sexual € atingido,
principalmente porque, depois, a crianga ndo € mais vista como inocente, a

caracteristica mais atrativa para o pedofilo.

A partir de um outro ponto de vista, e retomando uma visao psicodinamica,
pode-se inferir que, em geral, os sujeitos pedofilos procuram estabelecer relacbes
com objetos sexuais imaturos (criangas), 0os quais poderiam ser interpretados como
compensadores de uma privacdo de precoce. Por outro lado, pode-se supor,
também, que pedodfilos se aproveitam da condicdo infantil porque, de maneira
diversa, ndo teriam probabilidade de éxito em suas manobras sexuais,

especialmente com pessoas psicologicamente bem desenvolvidas.

Assim, o peddfilo apresentaria um tipo especial de fantasia em que s6 se
perceberia capaz de ter relacdo sexual como crianca e, portanto, com crianca,
revelando uma imaturidade que remeteria a situacdo (pré-epidica, quando as
relacbes objetais se estabeleceram de forma apenas parcial e sem a nocao da
constancia dos objetos. Nesse sentido, o individuo estaria reeditando sua propria
condicao psicodindmica de desenvolvimento sexual imaturo. Também ndo tem
passado em brancas nuvens o sistema de registro e monitoramento de peddfilos. A
critica sobre esse sistema tem recaido sobre a tese da inviolabilidade da intimidade,
a qual se acresce o risco de etiqguetamento, pois a politica de notificacdo por parte
da policia é um processo seletivo cujas consequéncias ndo podem ser
desvalorizadas. Entretanto, frente a pedofilia organizada e sistémica envolvendo
inclusive a internet, o registro e 0 monitoramento de peddfilos tém sido apontados
como uma solugéo adequada e de baixo custo. Utilizando os mesmos instrumentos
e recursos tecnoldgicos dos abusadores, a divulgacdo através de listas com o0s
nomes de individuos j& condenados permitiria a populagéo identificar, pela rede, os
sujeitos peddfilos, reconhecer a sua trajetoria e evitar casos de reincidéncia, bem

como manteria a policia e a justica informadas acerca de suas relacOes,
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especialmente aquelas capazes de colocar a crianga em risco potencial, como, por

exemplo, sua presenca em areas proximas a escolas, pracas e parques.

3.8.1 Tratamento, Castracéo Fisica e Quimica

Castracdo quimica é a administracdo de medicamentos com a finalidade de
reduzir a libido e a atividade sexual, usualmente na tentativa de prevenir a repeticao
de crimes sexuais, especialmente contra criancas. Diferente da castracdo cirdrgica,
onde os ductos do esperma sdo seccionados através de procedimento cirdrgico no
escroto. Castracdo quimica ndo castra, nem esteriliza a pessoa, ela apenas reduz
temporariamente a libido tornando a pessoa “incapaz” de sentir atragao sexual. A
castracdo quimica é, geralmente considerada reversivel quando da interrupcdo da
medicacdo, ndo ocorrendo, até o presente momento mudancas fisicas e ou

psicoldgicas nos sujeitos que se submeteram ao tratamento.

O tratamento na castracdo quimica se da na forma de administracdo através
de injecdo de medicamentos tais como, Cyproterone e Depo-Provera e que tem
duracdo de trés meses por dose. Testes realizados em 1891, em 48 homens
condenados por crimes sexuais apresentaram resultados melhoramentos no
comportamento sexual e diminuicdo de comportamento desviante de cunho sexual.
Alguns paises como Pol6nia, Alemanha e alguns estados dos EUA ja realizam
tratamentos de castracdo quimica em condenados por crimes sexuais, porém ainda
€ vaga a resposta de efetivos resultados a respeito do tratamento como eficacia na

diminuigdo de tais crimes.

Como anteriormente mencionado, tanto a castracdo quimica quanto a
castracao clinica ou fisica tem recebido criticas e adesdes. Entretanto, sem sombra
de duvida, a questdo mais controvertida ainda € a castracédo fisica que consiste na
remocao cirdrgica dos testiculos, onde aproximadamente 95% da testosterona é
produzida. Nos paises em que essa modalidade é aceita, primeiro o acusado deve
confessar voluntariamente e por escrito a sua culpabilidade em pelos menos dois
casos de abuso sexual a menores de 14 anos. Outrossim, necessita ser avaliado

para que se certifiguem as suas condigcbes psicologicas podendo haver



111

arrependimento até o inicio da operagdo, mesmo que ja concluido o procedimento

legal. Devera ser observado o sigilo*®®.

N&o sem apoiadores, a castracdo fisica tem merecido muitas criticas devido a
sua irreversibilidade e ao principio fundamental da inviolabilidade fisica e da
integridade fisica e da integridade corporal. Na realidade, tanto a castragdo quimica
quanto a castracdo fisica ndo constituem formas de tratamento. S&o apenas

possibilidades de contencéo social.

Existem questbes controvertidas, em relacdo ao tema especifico da pedofilia,
assim como o das parafiias em geral, encerra muitas controvérsias, tendo
mobilizado, em todas as épocas, estudiosos, cientistas e profissionais de diversas
areas de atuacéo, pois envolve uma questdo multifacetada que atrai a opinido de
varios segmentos da sociedade e implica uma leitura de diferentes disciplinas, sob
diferentes enfoques, ndo apenas do jurista, mas também do psicélogo, do sociblogo,
do policial, do professor, do politico e do legislador, assim como também das
pessoas do povo, cada qual com uma opinido, todas merecedoras de consideracao

e respeito.

19 CAPOLUPO, Enrique .Rodolfo. Ladrones de inocéncia. Buenos Aires. Biblioteca de Derecho Penal, 2001.

Originalmente presentado como tesis doctoral en la Universidad Del salvador.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por mais que se fale sobre o tema relacionado a pedofilia € muito dificil
pretender-se esgota-lo e mais dificil ainda concluir-se haver posto termo ao
assunto, eis que a matéria ndo se esgota, nos mais diversos campos que se queira
e possa aprofundar o estudo pesquisa e aprendizado. A pratica sexual de uma
pessoa adulta com uma crianca — pubere ou impubere, desperta emocoes
extremamente negativas ndo s6 nos envolvidos com o abuso sexual - vitimas, pais,
irmaos e parentes proximos, mas também naqueles que nunca tiveram ou viveram

um caso concreto na familia.

Constantemente vemos estampado no rosto da sociedade, sentimentos de
revolta, medo, constrangimento, embaraco, vergonha, culpa, asco, repudio, nojo,
raiva, ira, traduzindo, quando tomam ciéncia dos abusos sofridos por criancas por
agressores sexuais, pedofilos ou ndo. A sociedade no entanto, ha muito ja
entendeu que tratar o assunto de forma apenas emocional ndo tem surtido o efeito
esperado, muito pelo contrario. Espera-se, que 0s atos sexuais praticados contra
criancas e adolescentes por agressores sexuais, quer se trate de peddfilos, quer se
trate simplesmente de agressor perverso, além de serem repudiados e punidos
como criminosos, como doentes ou criminosos e doentes, que sejam 0s autores e

vitimas dos atos tratados no campo da medicina e da psiquiatria.

O que parece, no entanto € haver duvida em relacdo ao sentimento de culpa
e ou de arrependimento pelo ato praticado pelos individuos peddfilos, e no entanto,
em relacdo as criangcas e jovens vitimadas ou (re)vitimizadas, parece nao restar
davidas de que peddfilos representam um grande risco para aos infantes vitimas,
para a familia, para a sociedade e para a justica, uma vez que é tormentoso
encontrar o equilibrio entre castigo justo, seguranca social e reabilitagcdo. E além da
penalidade, da seguranca e reabilitagdo, fica a intrigante duvida para todas as
guestdes levantadas. Qual o prejuizo na esfera psiquica, emocional, intelectual e
psicologica da crianga ou adolescente vitima do abuso sexual? Dificil responder e

muito dificil até mesmo para os profissionais da é&rea, psicologos, para 0s
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psicoterapeutas ou para os meédicos psiquiatras diagnosticarem. Sabe-se apenas
pelo relato das vitimas que enfrentaram o problema, que sequelas ficam e ndo séo

poucas.

N&o é demais nesta oportunidade esclarecer, que especificamente no que diz
respeito aos aspectos psicologicos da pedofilia, por mais que se investigue e
pesquise sobre o assunto, ainda faltard muito estudo, pesquisa e experimentos
sélidos para conclusdes terminativas, que talvez nunca sejam alcancadas.
Também nesse tema, a procedéncia e 0 bom-senso epistemoldgicos costumam ser
boa companhia. E como dito por Popper.'®® Nosso conhecimento cientifico ndo é
ainda conhecimento certo. Esta sujeito a revisdo. Consta de conjeturas
contrastaveis, de hipéteses, de conjeturas que tém sido submetidas as provas mais

estritas, porém, com tudo isso, continuam sendo apenas conjeturas.

Do estudo pode concluir-se que o pedofilo apresenta uma personalidade de
natureza diferente, apresentam um talento que pode modificar-se nas mais variadas
ocasifes, podendo apresentar-se como 0 mais pacato cidadao na sociedade que |lhe
enxerga e em muitas vezes o admira, e no entanto trata-se de um lobo com pele de

cordeiro.

Em que se pese todo empenho dispensado a causa referente a pedofilia, o
que é certo e realmente se pode afirmar sobre o peddfilo é que ele exerce um
grande poder sobre a crianca, ndo havendo como assegurar, entretanto sob que
condicbes esse dominio € exercido ou imposto. Sendo de fundamental importancia
reconhecer-se, que vem travestido de amor esse exercicio de poder, frise-se
apenas travestido de amor. Pode-se afirmar sobre a personalidade do individuo

pedodfilo que é indefinida, heterogénea tornando muito dificil o seu reconhecimento.

N&o se pode confundir o pedofilo com o abusador sexual, embora ambos

sejam perigosos para as pequenas vitimas. Infelizmente nunca se sabe de onde

199 POPPER, karl. Em busca de um mundo mejor. Barcelona: Paidés, 1996. p.253
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surgira ou melhor dizendo qual camuflagem estd usando. Ironicamente seu disfarce
é de boa pessoa, dificil para o adulto, para a mée, para o pai identificar, quanto mais
para o infante. E nesse sentido que o peddfilo pode ser considerado um ladrdo da
inocéncia infantil, a qual, uma vez roubada, ndo pode mais ser devolvida, pois,

quando a infancia se dissipa, a experiéncia se converte em relato morto®®,

Ao leigo, o tema, pode ndo causar grave preocupacao, contudo, ao estudioso
do direito, de olhar atento aos principios norteadores do sistema penal patrio,
sobretudo, em relacdo aos principios da reserva legal, da imputabilidade, da
individualizagcdo da pena, e do direito penal humanitario, é absolutamente relevante
a definicdo da pedofilia, para poder trata-la como crime -conduta tipica, antijuridica e
culpavel-, portanto, sujeita a aplicacdo de pena, ou, como doenca

consequentemente sujeita a tratamento psiquiatrico em manicémio judiciario.

Como se pode ver com alguns detalhes ao longo deste estudo, a lei brasileira

adota o critério biopsicoldgico na definicédo de inimputabilidade®®*

. Isso significa que
deve haver um transtorno mental - elemento biolégico - que altere a cogni¢do ou a
volicdo -elemento psicolégico- no momento da realizacdo do ato criminoso. Assim,
nao basta um transtorno mental, mesmo que grave, para que O agente seja
considerado inimputavel, nem o prejuizo da capacidade de entendimento e de
autodeterminacado se este ndo for ocasionado por um transtorno mental, mesmo que

a afeccdo mental venha a se manifestar apés o delito.

7

Os quadros comparativos indicam que essa é a regra predominante nas

distintas normas penais latino-americanas, apesar da diversidade de linguagem

2

adotada por cada legislador.?®*> Por ora, ainda que reiteradamente os meios de

comunicacdo repitam a expressao "crime de pedofilia", sendo reproduzido pela

20 TRINDADE, Jorge. Pedofilia: aspectos psicoldgicos e penais. 2. ed. rev.atual. de acordo com as Leis

11.829/08 e 12.015/09. Porto Alegre: Livraria do Advogado,2010.

HUNGRIA Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense; 1949. v. 1.

TABORDA, José G. V., ABDALLA-FILHO, Elias, CHALUB, Miguel. Psiquiatria Forense. 2. ed. Porto Alegre:
Artmed, 2012.

201
202
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populacdo em geral, € dever esclarecer que por forca do principio da reserva legal,

pedofilia ndo é crime.

O seu enfrentamento cientifico e juridico também ndo é pacifico. Por
conseguinte, ndo ha porque se encarar o pedoéfilo como um ser Unico, de mesma
natureza psiquica, para efeitos de aplicacdo de sancdo penal. O magistrado nao
pode ser um mero agente a instrumentalizar e a satisfazer o 6dio insuflado da
multiddo, produzindo decisdes essencialmente contrarias aos ideais de justica, mas

aparentemente simpaticas a opinidao publica.

Resguardadas as propor¢des de um ou outro caso, do menos danoso ao mais
repugnante, as sentencas judiciais devem ser prolatadas com respaldo cientifico, o
tdo falado e ao mesmo tempo resistido, exame de sanidade mental, de modo a
poder aferir-se se o acusado peddfilo, por questdo de justica, deva ser recolhido a

prisédo ou submetido a tratamento médico.

Um derradeiro alerta deve ser feito, também por questdo de justica, com as
criancas e adolescentes, abusadas ou nado, pensar o direito do agressor cuja pena
privativa de liberdade é limitada pelo tempo, significa dizer que ele voltard uma vez

“paga sua condena”, por sua caracteristica recidiva, atras de uma nova vitima.

Quer dizer, se o peddfilo ou agressor sofrer medida de seguranca, esta
perdurara enquanto a periculosidade durar, basta que uma pericia constate que o
paciente ndo mais oferece periculosidade para que seja liberado e volte a conviver
em sociedade. Se ao contrario for preso, ficara detido ou recluso, pelo lapso
temporal imposto em sua sentenga condenatéria, transcorrido esse, voltara a

sociedade.

Os diagnésticos psiquiatricos, sdo controversos quanto ao agressor pedofilo
ser imputavel ou inimputavel, mas sdo unanimes em diagnosticar que o agente é

recidivo.
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Do estudo, duas certezas uma é que pouco importa se ao agente peddfilo
ou agressor sera aplicada pena ou medida de seguranca, ele retornard a
sociedade, e a segunda certeza é que retornando fara outras vitimas por seu carater

recidivo.

Assim o direito do agressor deve ser sopesado, com o da vitima, como ja o
tem sido em questbes constitucionais, em conflito mais de um direito fundamental,
quando do julgamento no STF (Supremo Tribunal Federal), parecendo melhor
aplicacdo a pena restritiva de direitos, no caso concreto do abusador de criangas e
ou peddfilo infrator, no sentido de documentalmente proibi-lo de trabalhar com
criancas e adolescentes. Quanto & questao temporal, dependeria de que o infrator

fizesse prova de que esta curado do transtorno.

A proibicdo documental, ao agressor de exercer qualquer atividade que
envolva cuidados e ou proximidade com as criancas e adolescentes, parece ao
menos proteger as ultimas de se tornarem presas faceis, dos primeiros que como

dito agem como lobos em pele de cordeiros.
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