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L uciano Santoro: Aslicoes de Direito Penal do caso Neymar

O recente caso envolvendo o jogador Neymar e amodelo Nagjila Trindade Mendes, com acusacgao de
crime contra a dignidade sexual, sob o ponto de vista do Direito Penal, suscita interessantissimas
discussdes que merecem algumas reflexdes. N&o ha como deixar de extrair diversas questdes de
dogmatica pena que merecem agui ser aventadas, especialmente aos estudantes e amantes de Direito
Penal, tais como: o principio daterritorialidade, o consentimento do ofendido, o estado de necessidade e
aexigibilidade de conduta diversa[1].

A primeirademanda se refere a aplicacdo dalei brasileiraaum fato ocorrido na Franga, mais
especificamente na cidade de Paris. De fato, o artigo 5° do Codigo Penal € claro ao prescrever que alel
brasileira é aplicada aos crimes cometidos no territério nacional, o que se denomina de principio da
territorialidade. Todavia, 0 artigo 7° do mesmo codex estabel ece as excegdes, denominadas de
extraterritorialidade, ou sgja, quando ser&o aplicadas as normas brasileiras a fatos cometidos no exterior.
Entre as hipoteses em que ha interesse do Brasil em aplicar asualei penal esta ado crime praticado por
brasileiro fora do territorio nacional (artigo 7°, I1, “b”, CP), desde gque as seguintes condi¢des estejam,
todas, satisfeitas: entrar 0 agente no territério nacional; ser o fato punivel também no pais em que foi
praticado; estar o crime incluido entre aqueles pelos quais alei brasileira autoriza a extradicéo; ndo ter
sido o agente absolvido no outro pais ou ndo ter |a cumprido a pena; ndo ter sido o agente perdoado no
exterior ou, por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade, segundo alei maisfavoravel. Percebe-se,
claramente, que todas essas condigbes estdo preenchidas e que uma agéo penal pode, a depender das
provas produzidas alongo do inquérito policial, vir aser instaurada.

Outra questdo interessante se refere ao consentimento do ofendido em |esbes corporais praticadas dentro
da prética de relagdo sexual, o que é um tema bastante controvertido. Isto porque o consentimento do
ofendido € uma clausula supralegal de exclusdo dailicitude, ou sgja, quando se entende que a conduta,
embora esteja prevista como crime, é permitida pelo Direito. E o que ocorre, por exemplo, com a
legitima defesa: quando alguém tira a vida de outra pessoa, mas em um ato de defesa, reagindo
moderada e proporcionalmente ao ataque sofrido, entende-se que a conduta é tipica (esta prevista nalei
como crime de homicidio), mas ndo €ilicita (o Direito autoriza esse agir, 0 que se chama de causa
justificadora). O consentimento do ofendido ndo esté previsto de forma expressa em nossa legislagéo,
mas se entende que € uma clausula supralegal, portanto, que o sistema reconhece a sua existénciae
validade dessa causa justificadora.

Para que se admita o consentimento do ofendido como causa excludente dailicitude, conforme as licdes
de Francisco de Assis Toledo[ 2], alguns requisitos devem ser respeitados: que o ofendido tenha
concordado livremente com aquel e ato (sem coagdo, fraude ou outro vicio de vontade); que o ofendido
possua capacidade para decidir; que o bem juridico lesado ou exposto a perigo de leséo se situe na esfera
de disponibilidade do ofendido; que a conduta praticada se identifique com a previsado e com o objeto de
consentimento do ofendido, podendo ser concedido prévia ou concomitantemente ao comportamento do
agente.
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Resta ent&o a pergunta: as lesdes corporais praticadas durante rel agcbes sexuais estdo amparadas por essa
causa justificadora? Entre quatro paredes vale tudo? Ainda que as |esdes praticadas tenham sido
exatamente aguel as espontanea e livremente autorizadas pelo parceiro sexual que as sofreu, decorrendo
de sua vontade e compreendendo o significado e as consequéncias de sua decisdo, deve-se perquirir sea
integridade fisica &€ um bem juridico disponivel. Porque ndo € todo bem juridico que se encontrana
esfera de disponibilidade da vitima, como se percebe com o direito a vida (por exemplo, a eutanésia é
crime de homicidio).

Mas essas |esdes a integridade fisica ocorridas durante o ato sexual encontram-se dentro da esfera de
disponibilidade da vitima? Historicamente, sempre se sustentou que a integridade fisica seria um bem
juridico indisponivel e que o consentimento seriairrelevante. Entretanto, a sociedade evoluiu, novos
valores se fazem presentes, os costumes ja ndo sdo os mesmos da década de 1940, quando da edicdo do
Caodigo Penal brasileiro. Em pleno século X X1, h& casas noturnas abertas para a pratica do
sadomasoquismo, cujo termo é a juncdo de sadismo (prazer em ver e/ou proporcionar dor) e 0
masoquismo (prazer em sentir dor).

Assim, ndo é mais aceitavel que o Estado interfira sobremaneira na esfera de disponibilidade dos
direitos, especialmente quando se tratar da vida intima das pessoas. Mas deve haver um limite para essas
lesBes, afinal, nenhum direito € absoluto. O limite deve ser a prética de |esdes corporais leves, posto que
neste caso o0 Estado concedeu avitima o direito de representar o autor do fato (acéo penal publica
condicionada a representacdo), ou sgja, sem esta manifestacéo de desgjo o Estado ficaimpossibilitado de
processar 0 autor de um crime e exercer seu direito de punir. Ainda que se tratem de |esOes corporais
consentidas praticadas no contexto da Lei Maria da Penha, quando a acéo penal seria publica
incondicionada, deve-se respeitar a vontade do ofendido em seu aspecto mais intimo da vida privada.

Por fim, ainda sob uma analise do caso aluz do Direito Penal brasileiro, vale a discusséo se o video
publicado pelo jogador Neymar em suas redes sociais, com suas conversas e fotos intimas da modelo
Nagjila, configuraria o disposto no artigo 218-C do Cadigo Penal. Paraisso, ha que se entender o
contexto envolto em sua divulgacdo, isto €, quando ja estava circulando nas redes sociais e publicado na
midia o Boletim de Ocorréncia 2564/2019, lavrado junto a 62 Delegacia de Defesa da Mulher de Santo
Amaro, em que consta 0 esportista como investigado da pratica do hediondo crime de estupro, ocorrido
em 15 de maio de 2019. Né&o se pode perder de vista que se trata de um dos principais jogadores de
futebol do mundo, gue tem milhdes de fé&s e seguidores de todas as idades, € patrocinado por diversas
empresas e seu proprio nome representa uma marca a ser preservada. E ndo € sb: como qualquer ser
humano, tem que ter a possibilidade de se defender das acusactes que |he forem dirigidas. A linguagem
do siléncio tem que ser uma faculdade, jamais uma imposi ¢ao.
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Em consequéncia, ao divulgar o video com as fotos intimas, ao que parece, Neymar ndo buscou ferir a
dignidade sexual da modelo Najila, mas, ssim, exercer a sua autodefesa. E tal fato, ressalvado os
entendimentos contrérios, ndo tipifica o referido crime do artigo 218-C, do Cédigo Penal. Analisando o
elemento objetivo do tipo, naquilo que interessa ao caso, tem-se a acdo nuclear “divulgar” por qual quer
meio (inclusive por suarede social) e o elemento objetivo “sem o consentimento da vitima, cena de
sexo, nudez ou pornografia’. Neymar divulgou conversas suas com a modelo, com conotagdo sexual e
fotos dela em poses sensuais e de biquini, sendo possivel constatar nudez (seios e nddegas). Assim,
embora formal mente a conduta segja tipica, ha necessidade de se verificar se elaéilicita e culpavel.

No caso, poder-se-iajustificar a conduta de Neymar sob a excludente do estado de necessidade, o que
afastaria ailicitude de sua conduta de divulgar o video. Isto porque encontrava-se em situacéo de perigo,
jaque ndo ha como se negar a rapidez com gque a opinido publica se forma, ainda mais em tempos de
propagacao das noticias pelarede social. O tempo de resposta (a rapidez com que se refuta os fatos),
nesses casos € fundamental para aformacéo da opini&o publica. Ninguém em sa consciéncia ha de
acreditar que teria hoje a mesma percepgao sobre 0 caso sem a divulgacéo da conversa privada mantida
entre o casal. E os demais requisitos do estado de necessidade (artigo 24 do Cédigo Penal) estéo
preenchidos: situacéo de perigo; atualidade; inevitabilidade da lesdo; emprego dos meios menos nocivos
possiveis; involuntariedade na producéo do perigo; defesa de direito proprio; balanceamento dos bens
juridicos; e ciénciade agir em estado de necessidade.

E ainda que assim néo se entenda, reputando como uma agdo tipica e ilicita, ndo seria culpavel. Por qué?
Porque um dos elementos da cul pabilidade, ao lado da imputabilidade e da potencial consciéncia da
ilicitude, é a exigibilidade de conduta diversa, ou sgja, para que a acéo sejareprovavel, € indispensavel
gue se possa exigir do autor do fato o atuar de outra forma, de acordo com o Direito. Somente se pode
reprovar um comportamento se puder exigir que tivesse atuado de acordo com o ordenamento juridico.

Ora, alguém que esta com seu nome sendo enxovahado perante a opini&o publica, com a sua honra
sendo maculada e é acusado da prética de hediondo crime, tendo em méos o que acredita ser a provade
suainocéncia, devera aguardar para sd entdo em um futuro distante a utilizar como defesa em um
processo penal ? E isso apods ter a opinido publica se formado contrariamente e certamente com a perda
de inimeros patrocinadores e outros males? Parece evidentemente que a conduta estd amparada pela
inexigibilidade de conduta diversa, a afastar a cul pabilidade, ja que ndo havia outra alternativa sendo
rapidamente se defender. Assim, sob qualquer perspectiva, ndo ha que se falar na praticado crime
previsto no artigo 218-C do Cédigo Penal.

Para concluir, ndo cabe a este autor, genuino advogado criminalista, tecer consideragtes sobre a
ocorréncia ou ndo do crime de estupro. Como garantista, deve-se confiar na presuncéo de inocénciae
acreditar que a verdade somente se encontra a partir das provas apresentadas no mundo dos autos. Fora
dele, nada ha de relevante. N&o menos certo, no entanto, é que se deve aproveitar desses casos
rumorosos para ensinar o Direito Penal e fomentar o debate perante a sociedade brasileira.

[1
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Existem outras questfes atraentes, de igual relevancia, tais como o limite da atuagao profissional do
advogado e suas prerrogativas, as gravagoes ambientais e a conducdo coercitiva de vitimas e autores de
fato, mas que serdo deixadas para outro ensaio, sgja por se tratarem de questdes processuais, seja pela
objetividade do presente artigo.

[2] TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 1214.
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