Material didático

Direito Penal II-6. Dos crimes contra os costumes (Art.213 a 234)


Este título da parte especial do nosso Código Penal alude aos crimes contra os “bons costumes” referentes àquela parte da moralidade pública concernente às relações sexuais, com as seguintes distinções:


“Moralidade pública é a consciência ética de um povo, em um dado momento histórico: e precisamente o seu modo de entender e distinguir o bem e o mal, o honesto e o desonesto. 


Deste modo, o direito penal aceita a ética sexual para, dentre os comportamentos vários selecionar os mais graves, erigindo-os a delitos. 
Tutela-se o pudor, a liberdade e a honra sexual etc. De todos, se ressalta o pudor, que é o ‘moderator cupiditatis, é o corretivo à sofreguidão e arbítrio de Eros,’ no dizer de Hungria. 

....
Na antiguidade remota, certos povos admitiram a prostituição das mulheres em honra de Venus Mylita. Em Roma passou-se a punir os crimes contra a moral, cabendo ao pater famílias a repressão.


Com a dissolução dos costumes romanos, foi decretada a lex Julia em 736, para reprimir o adulterium, o incestum, o stuprum, o lenocinum.


O direito canônico atingiu a repressões nunca dantes cogitadas, punindo até o mero pensamento e o desejo.


No século XVIII, sob influência de Valtaire e de outros pensadores, houve intenso movimento de descriminalização de vários delitos sexuais. 
Permaneceram como tais as ofensas mais graves aos costumes e à liberdade sexual.”


Existe um Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do nosso Código Penal que apresenta diversas modificações à atual descrição destes crimes, modernizando vários conceitos e descriminalizando várias condutas.


“Nelson Hungria enumerou as principais manifestações de anomalias sexuais, adquiridas ou congênitas:


Exibicionismo, consistente na exibição das partes genitais, mormente a pessoas do sexo oposto.


Erotomania, auto-erotismo ou coito psíquico é aquele em que o agente se satisfaz mediante representações mentais eróticas.


Erotismo, que é a tendência abusiva para os atos eróticos. No homem, é satiríase ou priapismo. Na mulher ninfomania ou uteromania.


Onanismo equivale à masturbação obsessiva.


Fetichismo, compreendendo a excitação sexual mediante a visão ou o tateio de partes do corpo, ou objetos, de pessoa do sexo oposto. 


O pigmalionismo, uma variante do fetichismo, é o amor pelas estátuas.


Mixoscopia, corresponde à excitação sexual condicionada à contemplação da libidinagem praticada por terceiros. 

Triolismo, que é a prática sexual por mais de duas pessoas.


Necrofilia ou vampirismo, consistente na satisfação sexual sobre cadáveres.


Gerontofilia, que se manifesta na atração sexual de moços por velhos, ou vice-versa.


Zoofilia ou bestialidade, representada pela prática de sexo com animais.

Coprolagnia, que se consubstancia na excitação sexual pelo contato ou cheiro de dejeções.


Edipismo, obsessão pelo incesto.


Uranismo, amor socrático, pedicação ou pederastia, que pode ser ativa ou passiva, é o homossexualismo masculino. Entre as mulheres, o homossexualismo é chamado de tribalismo, safismo ou lesbianismo.


A algolagnia pode ser ativa, passiva ou mista. A forma passiva (masoquismo) é o prazer sexual mediante sofrimento físico ou moral.


A algolagnia ativa (sadismo) é a satisfação sexual obtida quando se inflige sofrimento a outrem, ou se assiste a semelhante sofrimento.


A forma mista (sadomasoquismo) consiste na conjugação de ambas as anomalias.” (Paulo José da Costa Junior- Coment.ao C.Penal,Saraiva-2002).


O grande mestre Hungria esqueceu de relacionar a pedofilia (do grego pedon=criança) que é a perversão sexual (bem antiga e escandalosa) em que o adulto experimenta sentimentos eróticos em relação a crianças. Já quanto ao homossexualismo não é mais concebido, na atualidade, entre as anomalias.  

6.1.Dos crimes contra a liberdade sexual (Arts. 213 a 216-A-CP)

6.1.1.Estupro: 

Art. 213. Constranger mulher à conjunção carnal, mediante violência ou grave ameaça:

Pena – reclusão, de seis a dez anos.


Consiste em constranger no sentido de forçar, compelir, obrigar uma mulher à conjunção carnal, seja ela menor ou maior, virgem ou não, honesta ou prostituta. 
O constrangimento deve visar a conjunção carnal, ou seja, a união sexual, a cópula vagínica à força, e, deve ser feito mediante violência física ou grave ameaça de mal sério e idôneo comprovando-se o dissenso consistente na oposição sincera e positiva da vítima, manifestando-se por inequívoca resistência. 


É indiferente que a cópula seja completa ou não, ou que ocorra ejaculação; mas é imprescindível que haja a introdução, completa ou não, do órgão copulador do agente na vagina da vítima. 


Outro tipo de coito poderá tipificar o crime do artigo 214-CP, a seguir, o atentado violento ao pudor, mas não este de estupro.Objeto jurídico: A liberdade sexual. Sujeito ativo: o homem podendo haver participação ou auxílio de mulher. 
É consenso atualmente que o marido pode também ser sujeito ativo;


Sobre a figura do marido como sujeito ativo vale trazer à colação o tirocínio de Delmanto: “Quanto à possibilidade de o marido ser agente de crime de estupro praticado contra a esposa, a doutrina tradicional entende que não pode sê-lo, porquanto seria penalmente lícito constranger a mulher a conjunção carnal, mediante violência física ou grave ameaça (Bento de Faria, Código Penal Brasileiro Comentado, 1959, v. VI, p. 15; Galdino Siqueira, Tratado de Direito Penal, 1947, v. III, p. 258; H. Fragoso, Lições de Direito Penal, 1959, v. VIII, p.125; Magalhães Noronha, Direito Penal,1995, v.III, p.103). Todavia entendemos que o marido pode ser autor de estupro contra a própria esposa. O crime de estupro nada mais é do que o delito de constrangimento ilegal (CP, art. 146), mas visando a conjunção carnal, sendo que esta, por si mesma, não é crime autônomo. Assim, embora a relação sexual voluntária seja lícita ao cônjuge, o constrangimento ilegal empregado para realizar a conjunção carnal à força não constitui o exercício regular de direito (CP, art. 23, III, 2ª parte), mas, sim, abuso de direito, porquanto a lei civil não autoriza o uso de violência física ou coação moral nas relações sexuais entre os cônjuges” (Celso Delmanto et al.Código Penal Comentado-2002, p.459).


O Sujeito passivo é, necessariamente, mulher recatada ou não. 


Consuma-se com a introdução forçada, completa ou incompleta do pênis na vagina da mulher vitimada. Jurisprudencialmente tem-se admitido a configuração da conjunção carnal também quando resultar gravidez (RT 775/580). 

Pode ser extinta a punibilidade pelo casamento da vítima com o agente ou terceiro.(Artigo 107, VII e VIII-CP).


Crime hediondo tanto na forma simples como na forma qualificada de acordo com o artigo 1º, V, da Lei 8.072 de 25.7.1990. O acórdão STF-RT 790/548, decidiu que o estupro só seria crime hediondo se resultasse morte ou lesão corporal grave. O STF está decidindo sobre a progressão do regime de cumprimento da pena. Admite-se a tentativa.


Ação penal: Como regra geral nos crimes sob exame a ação é privada, somente se procedendo mediante queixa (art. 225). Mas a ação poderá ser também pública incondicionada ou pública condicionada. Será pública incondicionada em três hipóteses: I – quando houver violência real, uma vez que esta por si mesma constitui crime de ação pública, estendendo-se por isso a competência do Ministério Público ao fato por inteiro (Súmula 608 – STF); II – nas formas qualificadas pela lesão grave ou morte da vitima; III – nos crimes cometidos com abuso do pátrio poder (após o novo Código Civil denominado: poder familiar) ou na qualidade de padrasto, tutor ou curador, (Art. 225, § 1º, II).  


“Se o estupro foi cometido mediante ameaça com arma de fogo, não há extinção da punibilidade em face do posterior casamento da vítima com terceiro” (art.107, VIII do CP) (STF, RT 765/525).


“O marido pode ser sujeito ativo do crime de estupro, pois o débito conjugal não autoriza a posse sexual mediante violência” (TJPR, PJ 48/267).


“Quando praticada contra vítima de estupro, a lesão corporal leve é absorvida pelo delito contra a liberdade sexual” (STJ, RT 761/561; TJSP, RT 523/363, 512/376).


“A conjunção carnal incestuosa entre pai e filha maior de 14 anos, sem violência ou grave ameaça, não configura estupro, mas, sim, a corrupção de menores prevista no art. 218 do CP, pois o temor reverencial não é contemplado no artigo 224” (STJ, RT 754/588).  


“Se a violência for presumida, o crime não é hediondo” (STJ, HC 13.129/SP, DJU 19.2.01, p. 249) e vários outros julgados.


Súmula 608 do Supremo Tribunal Federal: “No crime de estupro, praticado mediante violência real, a ação penal é púbica incondicionada.”


6.1.2. Atentado violento ao pudor


Art. 214. Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjunção carnal: Pena – reclusão, de 6 (seis) a 10 (dez) anos (pena estabelecida pela Lei 8.072/90 – Lei dos crimes hediondos).

O artigo 1º da Lei nº 8.072/90, em conformidade com o artigo  5º, XLIII-CF,

considera hediondo o crime de atentado violento ao pudor, tanto na sua forma simples (art. 214) quanto nas formas qualificadas (art.223, caput e parágrafo único)


Todavia, se a violência for presumida, o que ocorre nos casos previstos no artigo 224 do nosso Estatuto Penal que presume a violência se a vítima: a) não é maior de 14 anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstância; c) não pode, por qualquer outra causa, oferecer resistência o crime não é hediondo, conforme jurisprudência consagrada nacionalmente (STJ, HC 10613/PA, DJU 19.201, p.243, in RBCCr 34/322-3; HC 12.163/RJ, DJU 19.2.01, p. 246 in RBCCr 34/323). Já o artigo 9º da Lei 8.072/90 estabelece que, no caso do artigo 214 e sua combinação com o artigo 223, caput e parágrafo único (formas qualificadas por lesão grave ou morte) estando a vítima em qualquer das hipóteses referidas no artigo 224-CP, as penas “são acrescidas de metade respeitado o limite superior de trinta anos de reclusão” Delmanto considera como melhor interpretação da qual é favorável que o aumento de pena previsto no art.9º da LCH, dada a expressa  referência ao art. 223, caput e parágrafo único, do CP, somente ocorrerá havendo lesão grave ou morte, sob pena de bis in idem uma vez que o acusado já está sendo punido em virtude da presunção de violência prevista no art.224 do CP. 


Por outro lado, existem vários acórdãos de nossas cortes penais, entendendo que a hediondez do estupro e do atentado violento ao pudor somente se caracteriza se da prática desses delitos resultar lesão corporal de natureza grave ou morte.


As disposições penais alteradas ou acrescentadas pela Lei nº 8.072, de 25.7.90, (Lei dos Crimes Hediondos), por serem mais gravosas para o acusado, não retroagem, só alcançando os fatos ocorridos a partir de sua vigência.


Delmanto comenta: “A cominação de pena igual à do estupro, bem como a classificação do atentado violento ao pudor como crime hediondo (art. 1º da mesma lei), é de todo excessiva nos casos de simples contato corporal lascivo (abraços e beijos) ou de contemplação lasciva, sendo a sua pena mínima (seis anos) até mesmo superior ao mínimo previsto para lesão corporal seguida de morte (quatro anos). Diante do absurdo e incongruência da lei, restaria ao juiz, nessas hipóteses, desclassificar o delito para a contravenção do art. 61, da LCP, que sob o nomen júris de importunação ofensiva ao pudor, pune com multa aquele que ‘importunar alguém, em lugar público ou acessível ao público, de modo ofensivo ao pudor;’ ou caso o local não seja público ou acessível ao público, considerar o fato atípico. Solução intermediária foi  encontrada pelo legislador italiano que, através da Lei nº 66, de 15.2.96, ao unificar os crimes de estupro (violenza carnale) e atentado violento ao pudor (atti di libidine violenti) em uma única figura (violenza sessuale) tipificada no art. 609-bis do CP daquele país e punida com cinco a dez anos de reclusão, estabeleceu que ‘nos casos de menor gravidade a pena é diminuída em quantidade não excedente a dois terços’ (cf. Alberto Cadoppi, Commentario delle “Norme contro la Violenza Sessuale”, Cedam, 1996, pp. 23 e ss.). Com opinião contrária à nossa, entendendo que o atentado violento ao pudor só seria crime  hediondo quando combinado com o art. 223, caput e parágrafo único, ou seja, nas formas qualificadas, vide Sérgio Mazina Martins, ‘Regime aberto em atentado violento ao pudor’, in RBCCr 5/203-6).”   

O atentado violento ao pudor (art. 214-CP) complementa o estupro (art 213), punindo a imposição forçada de atos libidinosos diversos da conjunção carnal. Trata-se de constranger, mediante violência ou grave ameaça, não objetivando a cópula vagínica, mas coagir o ofendido a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjunção carnal. Na forma de praticar, é a vítima quem, obrigada, pratica o ato; na forma de permitir, ela tem papel passivo. 


Ato libidinoso é o ato lascivo, voluptuoso, que visa ao prazer sexual. A ação deve ser praticada sobre o corpo da vítima, ou junto dela, indispensável como no estupro que haja clara discordância da vítima (dissenso) e mesmo, resistência quando isto não se mostrar de todo impossível pela quantidade de agressores ou outra circunstância irreversível. O dolo e o elemento subjetivo do tipo: é o especial fim de satisfazer a concupiscência; não haverá este crime sem tal propósito. 


O objeto jurídico protegido é a liberdade sexual. Sujeitos ativos e passivos podem ser homens ou mulheres, admitindo-se que a esposa ou a companheira podem ser vítimas passíveis de configuração deste delito. 


Consuma-se com a prática do ato libidinoso.


Presunção de violência de acordo com os termos do artigo 224-CP.


Admite-se a tentativa embora não seja matéria pacífica (na conduta  fracionada, ex.: emprega violência ou grave ameaça, mas não consegue praticar o ato libidinoso – RT 783/620).


Extingue-se a punibilidade de acordo com o artigo 107, VII e VIII do CP.


A absorção ou não do crime deste artigo 214 pelo do art. 213 depende do caso concreto. Haverá absorção se os atos libidinosos puderem ser considerados preliminares do coito. Todavia, se forem atos destacados da conjunção carnal, ou posteriores a ela, pode existir concurso.


Ação penal: Como regra geral nos crimes sob exame a ação é privada, somente se procedendo mediante queixa (art. 225). Mas a ação poderá ser também pública incondicionada ou pública condicionada. Será pública incondicionada em três hipóteses: I – quando houver violência real, uma vez que esta por si mesma constitui crime de ação pública, estendendo-se por isso a competência do Ministério Público ao fato por inteiro (Súmula 608 – STF); II – nas formas qualificadas pela lesão grave ou morte da vitima; III – nos crimes cometidos com abuso do pátrio poder (após o novo Código Civil denominado: poder familiar) ou na qualidade de padrasto (madrasta), tutor (a) ou curador (a), (Art. 225, § 1º, II).  


“O encostão de frente, sem violência ou grave ameaça, configura a contravenção de importunação ofensiva ao pudor e não o crime do art. 214 do CP” (TJSP, RT 515/330). Contra: “não se desclassifica se os abraços e beijos foram obtidos mediante violência física ou grave ameaça” (TJSP, RJTJSP 81/351). “Há grande diferença entre atos que atentam contra o pudor e atos simplesmente reprováveis e inoportunos, que apenas molestam a ofendida (caso de tentativa de estupro desclassificada para o art. 65 da LCP”) (TJSP, RT 447/357-8). “Havendo beijo roubado e toque superficial sobre as vestes em seio de mulher, desclassifica-se para a contravenção de importunação ofensiva ao pudor” (TJSC, RT 727/577; TJSP, RJTJSP 173/309) “Também se desclassifica em caso de leve toque nos seios e nas nádegas (TJMG, JM 126-7/400) ou se o apalpamento dos seios e do órgão genital da vítima levou poucos segundos” (TJSP, RT 701/305). “Se o acusado não logra beijar à força a ofendida, desclassifica-se para o art. 61 da LCP” (TJSP, mv – RT 717/381).


“Há atentado violento ao pudor consumado, quando o agente corta as vestes íntimas da vítima, que dormia, para contemplá-la” (TACrSP, Julgados 66/58). Contra: “Para a configuração do crime não basta a simples contemplação lasciva, sendo necessário o contato corporal (TJSP, RT 573/362); se somente constrangeu a vítima a despir-se, não se configura o art. 214” (TJSP, mv – RT 646/275).


“Não há tentativa, mas crime impossível, se a vítima menor convidada para ir ao banheiro pelo agente, apenas simulou aceitar, tendo havido pronta interferência do seu patrão” (TJSP, RJTJSP 157/298).


“O acusado que permanece o tempo todo armado com revólver, ameaçando matar a vítima, a fim de permitir que os comparsas pratiquem atos libidinosos, responde como co-autor de atentado violento ao pudor” (TJSP, RT 711/314).


“Há crime continuado se o atentado violento ao pudor contra a menor ocorreu por diversas vezes e por longo tempo (mais de um ano)” (TJMG, RT 722/503). “Sendo diverso o modo de agir e havendo lapso de tempo superior a um mês, em atentados violentos ao pudor contra menores, caracteriza-se concurso material e não crime continuado (STJ, RT  756/358).


“Exame de corpo de delito: É dispensável, quando a prática de atos libidinosos, sem penetração, não deixar vestígios” (STF, RT 752/525, 755/554).


“Ficar nu com a menor pode configurar o art. 218 (corrupção de menores), mas não o atentado violento ao pudor” (TJSP, RT 751/666). 


 “O agente que toca partes pudendas de menor de 14 anos, em ambiente público ou exposto ao público, comete crime de ato obsceno (art. 233 do CP) e não atentado violento ao pudor” (TJRS, RT 751/666).


6.1.3-Posse sexual mediante fraude.


Art. 215. Ter conjunção carnal com mulher honesta, mediante fraude:


Pena – reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos.


Parágrafo único. Se o crime é praticado contra mulher virgem, menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (quatorze) anos.


Pena – reclusão, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.


Cabe a suspensão condicional do processo no caput, nas hipóteses de ação  penal pública incondicionada (art. 225, § 1º, II) e condicionada (art. 225, §§1º, I, e 2º). Condicionada sempre à vontade da vítima, nos casos de ação penal privada.


O objeto jurídico protegido: a liberdade sexual.


Sujeito ativo: somente o homem. Sujeito passivo: mulher honesta


Tipo subjetivo: Quanto a ter conjunção carnal aí é no mesmo sentido do estupro só que em vez da violência aqui é utilizada a fraude como estratagema, ardil, engodo que leva a mulher iludida por uma falsa realidade à conjunção desejada pelo agente. Noronha traz a exemplo o caso de curandeiro que convenceu duas menores de possuírem fístula interna necessitando assim de tratamento especial. “Como mulher honesta entende-se não só a de conduta moral sexual irrepreensível, como ‘também aquela que ainda não rompeu com o minimum de decência exigido pelos bons costumes” Hungria. Não é bastante ser honesta, mas, também, parecer externamente honesta.


O tipo subjetivo é o dolo, com o elemento subjetivo do tipo consistente no especial fim de agir para ter conjunção carnal.


Consuma-se com a conjunção carnal. Admite-se a tentativa. Extingue-se a punibilidade também nos casos do artigo 107, VII e VIII do Código Penal. Pode haver concurso de pessoas, todavia na hipótese de participação secundária e não de auxílio à própria execução do crime.


Se a vítima é menor de 13 anos é o caso do artigo 213 c/c art. 224, a, do CP.


Figura qualificada (parágrafo único): Se a vítima é mulher virgem (alem de honesta), menor de 18 e maior de 14 anos (sabendo o agente da circunstância, a pena é de reclusão de 2 a 6 anos.


Ação penal: Como regra geral nos crimes sob exame a ação é privada, somente se procedendo mediante queixa (art. 225). Mas a ação poderá ser também pública incondicionada ou pública condicionada. Será pública incondicionada em três hipóteses: I – quando houver violência real, uma vez que esta por si mesma constitui crime de ação pública, estendendo-se por isso a competência do Ministério Público ao fato por inteiro (Súmula 608 - STF); II – nas formas qualificadas pela lesão grave ou morte da vitima; III – nos crimes cometidos com abuso do pátrio poder (após o novo Código Civil denominado: poder familiar) ou na qualidade de padrasto, tutor ou curador, (Art. 225, § 1º, II).  


“Não tipifica o crime do art. 215 a posse sexual obtida com promessa de casamento ou como prova de virgindade” (TJPR, RT 540/336; TJSP, RJTJSP 70/367). “A vítima deve ser honesta, mas não precisa ser virgem” (TJSP, RT 410/97).


6.1.4-Atentado ao pudor mediante fraude.


Art. 216. Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir que com ela se pratique ato libidinoso diverso da conjunção carnal:


Pena – reclusão, de 1 (um) a 2 (dois) anos.


Parágrafo único. Se a ofendida é menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (quatorze) anos:


Pena – reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.


Cabem a composição e a transação penal de acordo com o artigo 2º, parágrafo único da Lei 10259, de 12.7.01, em vigor a partir de 12.1.02, cuidando-se de pena máxima cominada não superior a dois anos nos casos da competência da Justiça Federal, com o entendimento pacífico que estende-se também à competência estadual.


Composição e transação: De acordo com o artigo 2°, parágrafo único, da Lei n° 10.259, de 12.7.01, em vigor a partir de 12.01.02, cuidando-se de pena máxima cominada não superior a dois anos, cabem composição e transação nos crimes de competência da Justiça Federal. Em face do princípio da isonomia (art.5°, caput, da Constituição Federal) e da analogia in bonam partem, está pacificado nacionalmente que, a partir da vigência da Lei 10.259/01, ou seja, aos crimes praticados a partir de 12.01.2002, com pena máxima não superior a dois anos, serão cabíveis a composição e a transação ainda que os referidos crimes sejam da competência da Justiça Comum Estadual.


Cabe a suspensão condicional do processo no caput, nas hipóteses de ação  penal pública incondicionada (art. 225, § 1º, II) e condicionada (art. 225, §§1º, I, e 2º). Condicionada sempre à vontade da vítima, nos casos de ação penal privada.


Objeto jurídico: A liberdade sexual


Sujeitos: Ativo: qualquer pessoa; seja homem ou mulher.



      Passivo: mulher honesta.


Tipo objetivo: O núcleo induzir com o significado de persuadir, incitar com o objetivo de praticar  ou permitir que com ela se pratique ato libidinoso diverso da conjunção carnal. “Como mulher honesta entende-se não só a de conduta moral sexual irrepreensível, como ‘também aquela que ainda não rompeu com o minimum de decência exigido pelos bons costumes’” Hungria. Não é bastante ser honesta, mas também, parecer externamente honesta.


Tipo subjetivo: O dolo configurado no elemento subjetivo que é a finalidade de satisfazer a concupiscência. Não há punição quando praticado a título de culpa. Consuma-se com a efetiva prática do ato libidinoso. Admite-se tentativa.


Pode haver o concurso de pessoas só na hipótese de participação secundária.


Extingue-se a punibilidade com o casamento nos termos do artigo 107, VII e VIII do Código Penal. Se a vítima é menor de 14 anos, aí vai para o artigo 214 (atentado violento ao pudor) c/c 224. a, do Código Penal.


Pena: Reclusão, de 1 (um) a 2 (dois) anos.


Se a ofendida comprovando-se mulher honesta é menor de 18 e maior de 14 anos, a pena é de reclusão,  de 2 (dois) a 4 (quatro) anos. 


Ação penal: Como regra geral nos crimes sob exame a ação é privada, somente se procedendo mediante queixa (art. 225). Mas a ação poderá ser também pública incondicionada ou pública condicionada. Será pública incondicionada em três hipóteses: I – quando houver violência real, uma vez que esta por si mesma constitui crime de ação pública, estendendo-se por isso a competência do Ministério Público ao fato por inteiro (Súmula 608 - STF); II – nas formas qualificadas pela lesão grave ou morte da vitima; III – nos crimes cometidos com abuso do pátrio poder (após o novo Código Civil denominado: poder familiar) ou na qualidade de padrasto (madrasta), tutor (a) ou curador (a), (Art. 225, § 1º, II).  


“Se houve violência, ainda que presumida pela idade da vítima (CP, art.224, a), o crime não pode ser o do art. 216 (TJSP, RT 529/325).


“É indispensável que a vítima tenha sido ludibriada, iludida, e não que se tenha entregue à prática libidinosa por rogos ou carícias do agente” (TJSP, RT 503/299).


6.1.5.Assédio sexual


Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,  prevalecendo-se o agente da sua condição de superior hierárquico ou ascendência inerentes ao exercício de emprego, cargo ou função: 


Pena – detenção, de 1 (um) a 2 (dois) anos.  


Composição e transação: De acordo com o artigo 2°, parágrafo único, da Lei n° 10.259, de 12.7.01, em vigor a partir de 12.01.02, cuidando-se de pena máxima cominada não superior a dois anos, cabem composição e transação nos crimes de competência da Justiça Federal. Em face do princípio da isonomia (artigo 5°, caput, da Constituição Federal) e da analogia in bonam partem, está pacificado nacionalmente que, a partir da vigência da Lei 10.259/01, ou seja, aos crimes praticados a partir de 12.01.2002, com pena máxima não superior a dois anos, serão cabíveis a composição e a transação ainda que os referidos crimes sejam da competência da Justiça Comum Estadual.


Cabe também a suspensão condicional do processo que é possível sempre com a aquiescência da vítima.


Objeto jurídico: As liberdades sexuais, sobretudo, nas relações de trabalho e educacionais.


Sujeito Ativo: qualquer pessoa, homem ou mulher, desde que seja superior hierárquico da vítima ou tenha ascendência sobre ela, em razão do exercício de emprego ou função.


Sujeito passivo: Qualquer pessoa, mulher ou homem.


Tipo objetivo: O núcleo da conduta delituosa é constranger, forçar, compelir, obrigar homem ou mulher com o intuito de obter vantagem, favor, benefício ou favorecimento, favor, obséquio, relativamente ao sexo. Devido ao capítulo onde está enquadrado este delito  no nosso  Código Penal ser dos crimes  contra os costumes que têm por objeto: a “conjunção carnal” (artigos 213 e 215-CP) e “ato libidinoso diverso da conjunção carnal” (artigos 214 e 216-CP) conclusão lógica que a vantagem ou favorecimento sexual referido neste artigo 216-A objetivam manter conjunção carnal ou praticar ato libidinoso com alguém. 
Por tais motivos e em face ao princípio da proporcionalidade, não se configura este delito quando o intuito do agente é o de fazer galanteio, “paquerar”, “flertar”, ou de obter simples beijo ou abraço. Devendo-se distinguir mais uma vez, os atos que atentam contra o pudor, daqueles simplesmente reprováveis e ou inoportunos, que apenas molestam o ofendido e que podem caracterizar as contravenções dos artigos 61 e 65 da Lei das Contravenções Penais conforme vários acórdãos dos tribunais (RT 447/357-8). Na caracterização deste crime do artigo 216-A – (assédio sexual), o agente deve prevalecer-se, (valer-se, aproveitar-se, tirar partido) da sua condição de superior hierárquico ou de sua ascendência sobre a vítima, em razão do emprego, cargo ou função, seja na esfera pública ou privada, sempre com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual e não qualquer outra vantagem.


Um exemplo desse delito seria um (a) Gerente, condicionar a concretização de uma promoção de  subordinado (a) ao atendimento de sua pretensão libidinosa.  


Tipo subjetivo: O dolo exclusivamente configurado na vontade livre e consciente de constranger alguém, acrescido do especial fim de agir, ou seja, para obter vantagem ou favorecimento sexual.


Havendo apenas a importunação ofensiva ao pudor em lugar público ou acessível ao publico é o caso do artigo 61 da LCP que estabelece a pena de multa para o agente infrator. Se for perturbação da tranqüilidade é o disposto no artigo 65 da Lei das Contravenções Penais: “Molestar alguém ou perturbar-lhe a tranqüilidade, por acinte ou por motivo reprovável: Pena – prisão simples, de 15 (quinze) dias a 2 (dois) meses, ou multa.” Se o constrangimento é feito mediante violência ou grave ameaça e não objetivar a satisfação de desejo sexual pode ser o caso do artigo 146-CP (constrangimento ilegal) ou até mesmo o artigo 158-CP (extorsão), se o intuito for o de obter indevida vantagem econômica.


Pode haver o concurso ativo de pessoas desde que o co-autor ou partícipe saiba da superioridade hierárquica ou ascendência do agente sobre a vítima (art.30) e da real intenção do autor principal (artigo 29-CP).


Crime formal que se consuma com a efetiva prática do ato constrangedor, independentemente da obtenção da vantagem ou favorecimento sexual, sendo por isso de extrema dificuldade a comprovação da atuação criminosa do agente. 


Não é possível a tentativa por tratar-se de crime unissubsistente, cuja conduta não pode ser fracionada.


A pena é de detenção, de 1 (um) a 2 (dois) anos.


Ação penal: Como regra geral nos crimes sob exame a ação é privada, somente se procedendo mediante queixa (art. 225). Mas a ação poderá ser também pública incondicionada ou pública condicionada. Será pública incondicionada em três hipóteses: I – quando houver violência real, uma vez que esta por si mesma constitui crime de ação pública, estendendo-se por isso a competência do Ministério Público ao fato por inteiro (Súmula 608 - STF); II – nas formas qualificadas pela lesão grave ou morte da vitima; III – nos crimes cometidos com abuso do pátrio poder (após o novo Código Civil denominado: poder familiar) ou na qualidade de padrasto (madrasta), tutor (a) ou curador (a), (Art. 225, § 1º, II).  

PAGE  
12

