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Politica criminal e Estado de Direito: a afetacao dos direitos
fundamentais nas reformas penais

Criminal policy and the Rule of Law: the impact on fundamental rights
in penal reforms

Maria Elena Nufez Castafo'
Universidad de Sevilla

Sumario: 1. Introdugéo: a transformagao do direito penal no século XXI; 2. Os
direitos fundamentais ante as reformas legislativas; 2.1. O direito a liberdade de
expressao e a sancao de ideias, opinides ou discursos; 2.1.1. A incidéncia da
sangdo dos crimes de expresséo no direito a liberdade de expressédo; 2.1.2. Os
concretos tipos penais que se configuram como crimes de expressao, opiniao ou
discurso do odio e de protegdo de sentimentos; 2.1.2.1. O art. 578 cp e o castigo
da opinido; 2.1.2.2. A difusdo de mensagens ou consignas terroristas (art. 579
do cp) e a puni¢do do discurso publico; 2.1.2.3. O art. 510 do CP: o discurso de
odio e o castigo dos sentimentos; 2.1.2.4. O assédio ante as clinicas de
interrupcéo da gravidez (art. 172 quater do CP): a punigdo da expressao; 2.1.3.
O direito a ndo declarar contra si mesmo e a ndo se declarar culpado: o castigo
do silencio e a falta de colaboracao; 2.1.3.1. Algumas considera¢cbes sobre o
direito de ndo declarar contra si mesmo e de ndo se declarar culpado. 2.1.4. Os
tipos penais que tipificam como delito o ndo declarar contra si mesmo e guardar
siléncio; 2.1.4.1. Ocultar informagao sobre o paradeiro do cadaver; 2.1.4.2. O
delito de enriquecimento injustificado; 2.1.5. A presungdo de inocéncia e o
sistema acusatério frente a nova configuragdo dos delitos contra a liberdade
sexual; 3. Conclusdes; 4. Referéncias.

Resumo: Este artigo analisa a afetagdo dos direitos fundamentais provocada
pelas reformas no ordenamento juridico-penal espanhol. Inicialmente,
contextualiza-se a expansao do direito penal desde 1995, marcada pelo aumento
dos tipos penais e pela antecipagao das barreiras da intervencgao penal. O estudo
aprofunda-se nos subcapitulos, examinando como as recentes reformas afetam
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a liberdade de expressao, incluindo a criminalizacdo de discursos de odio e a
repressao a opinides que contrariem a moral ou a seguranga publica, também
chamados crimes de expressao. O artigo também aborda, com profundidade, o
impacto das reformas no direito ao siléncio e a nao autoincriminacéo,
evidenciando a inclusao de tipos penais que punem a auséncia de colaboragao
com autoridades, como no caso de ocultagao de informagdes sobre o paradeiro
de cadaveres e enriquecimento injustificado. Em suma, o trabalho examina
criticamente a expansao e a intensificacdo do Direito penal como reflexo de uma
sociedade orientada pelo medo e pelo controle social, em detrimento dos
principios de um Estado Democratico de Direito.

Palavras-Chave: Direito penal; direitos fundamentais; liberdade de expressao;
Estado Democratico de Direito

Abstract: This article analyzes the impact of recent reforms in the Spanish
criminal legal system on fundamental rights. Initially, it contextualizes the
expansion of criminal law since 1995, marked by an increase in criminal offenses
and the early extension of intervention thresholds. The study delves into
subchapters examining how these reforms affect freedom of expression,
including the criminalization of hate speech and the repression of opinions that
contradict public morals or security, commonly known as crimes of expression.
The article also explores, in depth, the impact of these reforms on the rights to
silence and against self-incrimination, highlighting the inclusion of criminal
offenses penalizing the lack of cooperation with authorities, such as withholding
information on the location of bodies and unjustified enrichment. In sum, this work
critically examines the expansion and intensification of criminal law as a reflection
of a society driven by fear and social control, to the detriment of the principles of
a Democratic Rule of Law.

Keywords: Criminal law; fundamental rights; freedom of speech; Democratic
Rule of Law

1. INTRODUCAO: A TRANSFORMAGCAO DO DIREITO PENAL NO
SECULO XXI?

Desde a aprovagdo do Coédigo Penal de 1995 até os dias atuais,
ocorreram inumeras modificagdes, algumas com grande impacto e outras com

menor repercussado, ao menos aparentemente. As motivagdes para cada uma

2 Traduzido por Mariana de Aguiar Buerger. Doutoranda em Direito, Ciéncia Politica e
Criminologia na Universidade de Valéncia. Mestre em Garantias Penais e Delitos
Socioecondmicos pela mesma instituigao.
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dessas reformas sao diversas, mas no fundo respondem ao mesmo elemento
fundamental: a reivindicagdo da sociedade (esponténea ou provocada) por um
intervencionismo cada vez maior do Estado em matéria penal, uma maior
ampliacdo dos comportamentos proibidos e uma maior afetagdo dos direitos e
liberdades fundamentais.

Essas tendéncias ndo surgiram repentinamente no ultimo quinquénio,
mas se proliferou uma legislagao tendente a restricdo dos direitos das pessoas
em prol de uma suposta e inatingivel segurancga exigida pela sociedade. De fato,
a mudanga de parametros ja comegou a ser percebida ha mais de um quarto de
século, desde a aprovacédo do Cdédigo Penal de 1995, que por si s6 implicava
uma importante ampliagado das condutas tipicas. Inicialmente, essa ampliagéo se
concentrou em uma inegavel expansao do ambito de aplicagdo do Direito penal
(aumento dos bens juridicos supraindividuais, crimes de perigo abstrato, etc.),
mas que, pouco a pouco, foi se convertendo em um fenbmeno radicalmente
diferente, que resultou em uma intensificagcao da intervencéo penal. Ja ndo se
tratava de proteger novos fenbmenos que até entdo ndo eram contemplados pelo
Cddigo Penal, mas de adiantar desmesuradamente as barreiras de intervengao
em relagdo a crimes tradicionalmente existentes, aumentando penas, recorrendo
a crimes de suspeita ou de mera posse, com o fim de sancionar tudo o que
pudesse contribuir para a produgéo de um risco presumido, potencial ou iminente
de um bem juridico.

Com isso, e ao longo do tempo, aquele Direito penal que era concebido
como ultima ratio e interven¢gdo minima passou a ser prima ratio e, finalmente,
como ocorre atualmente, converteu-se, em muitos aspectos, na tnica ratio para
a aparente solugdo de conflitos. Essa mudanga de paradigma no ambito do
Direito penal, embora pareca afetar somente o Direito penal, ndo é assim de
maneira alguma. Todas essas mudangas na concepg¢éo do Direito penal como
sistema de controle social, derivadas das mudancas e transformacgdes sociais
que paralelamente foram acontecendo, incidiram de maneira clara e notéria na
conformacao dos principios sustentadores de um Estado de Direito e dos
parametros de delimitacdo no ambito de aplicacdo dos direitos fundamentais,

entre muitas outras mudancgas nas relagdes entre Estado e individuo.
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Certamente, os avangos sociais e tecnologicos proprios de uma
sociedade de risco® determinaram, em seu momento e, em algumas ocasides,
continuam determinando a necessidade de ampliar o ambito de intervencéo da
legislacdo penal para responder a fenbmenos que até entdo ndo haviam sido
contemplados ou considerados como tais; e assim, por exemplo, o CP de 1995
introduziu novos tipos penais que protegiam bens juridicos que, até o momento,
nao haviam encontrado respaldo no ordenamento penal (meio ambiente,
ordenamento territorial, delitos societarios etc.), ou, muito mais recentemente, a
necessidade de incorporar novos objetos materiais do delito em figuras delitivas
tradicionalmente existentes, porque esses avangos tecnoldgicos desterraram ou,
ao menos, levaram a certo grau de desuso os conteudos no preceito concreto.
Obviamente, o ordenamento penal, como qualquer outro tipo de ordenamento,
deve dar resposta aos avangos sociais e tecnoldgicos que de alguma maneira
possam ter incidéncia sobre um bem juridico concreto. Mas esse € o principal
limite: a afetagdo do bem juridico, a necessidade de protegdo de um interesse
objeto de tutela identificado, concreto e delimitado. Com isso, alguma das
reformas penais que aconteceram desde a aprovacao do CP 1995, e mesmo
com o préprio Codigo Penal, encontram uma legitimidade absoluta.

Mas o problema € que as reformas penais e sociais, ou melhor dizendo,
as mudancas sociais que determinam as reformas penais, ndo pararam por ai.
Pelo contrario, sobre a base de responder a esses novos riscos tecnolégicos, a
intervencao do Direito penal foi sendo ampliada, inicialmente pouco a pouco, e
nos ultimos anos de forma vertiginosa, no ambito das pessoas, provocando uma
maior pressdo em ambitos tradicionalmente protegidos. Essa pressao se da seja
por uma resposta penal desproporcional, como um aumento injustificado das
penas ou a introducdo da prisdo perpétua revisavel que, a margem de sua
declaracao de constitucionalidade recente, na minha opinido, padece por
ilegitimidade penal a medida em que vulnera o principio de seguranga juridica
(junto a muitos outros principios informadores do Direito penal e de um Estado
de Direito); seja seja pelo adiantamento da barreira de intervengdo penal em

3 Sobre a sociedade de risco e suas caracteristicas, vide BECK, La sociedad del riesgo. Hacia
una nueva modernidad, trad. Navarro/Jiménez/Borras, Barcelona 1998, passim.
9
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ambitos absolutamente desconectados, ndo apenas da potencial afetagcdo de um
bem juridico (como, por exemplo, o crime de grooming, as viagens com
finalidade terrorista, etc.), mas até mesmo da possivel existéncia de um bem
juridico, sancionando comportamentos que, em esséncia, constituem o exercicio
legitimo de um direito constitucionalmente reconhecido, mas que, devido a
repulsa ou ao desagrado social que possam causar ou por meras razdes
instrumentais, visando facilitar a investigagdo de outros crimes, decidiu-se
criminalizar (discurso de odio, auto doutrinamento terrorista, ndo fornecer
informagdes sobre o local onde um cadaver foi escondido, casos de assédio que
consistem em gritar palavras de ordem ou usar faixas, difusdo de mensagens
terroristas, enriquecimento injustificado etc.).

A realidade € que s6 nos ultimos cinco anos tivemos 16 reformas penais
até o momento*, sendo sete delas no ano de 2022; reformas que respondem a
uma mudancga radical na sociedade em que vivemos, passando de uma
sociedade de risco com a qual comegamos 0 século, para uma sociedade do
medo, onde se pretende erradicar, mediante criminalizagdo e punig¢ao, tudo
aquilo que se percebe como diferente ou discordante e, consequentemente,
perigoso. Isso implica uma evidente variagao no eixo central do Direito penal, a

partir de uma perspectiva garantista e, em certo grau, abstencionista em relagéo

4 Assim, no periodo de 2019 a 2022, podem ser indicadas as seguintes Leis que reformam o
Cdédigo Penal: LO 1/2019, de 20 de fevereiro, relativa a transposi¢gao de Diretivas da Unido
Europeia nos ambitos financeiros e de terrorismo e outras questdes de indole internacional, como
trafico de 6rgaos, falsificagdo de moeda e delitos contra a Administragao Publica; a LO 2/2019,
de 1° de margo, que modifica o Codigo Penal em matéria de imprudéncia na condugéao de veiculo
motorizado ou ciclomotor e sancdo pelo abandono do local do acidente; a LO 2/2020, de 16 de
dezembro, de modificagdo do Cédigo Penal para a erradicagédo da esterilizagdo forgada ou ndo
consentida de pessoas com deficiéncia incapacitadas judicialmente; a LO 3/2021, de 24 de
margo, de regulagdo da eutanasia; a LO 5/2021, de 22 de abril, que revoga o art. 315.3 CP; a
LO 6/2021, de 28 de abril, que modifica o Cédigo Penal em matéria de branqueamento de
capitais; a LO 8/2021, de 4 de junho, de protegéo integral a infancia e adolescéncia contra a
violéncia; a LO 9/2021, de 1° de julho, de aplicagdo do Regulamento (UE) 2017/1939 do
Conselho, de 12 de outubro de 2017, que estabelece uma cooperacgao reforgada para a criagédo
da Procuradoria Europeia; a LO 4/2022, de 12 de abril, que penaliza o assédio a mulheres que
recorrem a clinicas para a interrupgao voluntaria da gravidez; a LO 6/2022, de 12 de julho, relativa
a igualdade de tratamento e ndo discriminagao; a LO 9/2022, de 28 de julho, que modifica o
Cédigo Penal em matéria de furto; a LO 10/2022, de 6 de setembro, de Garantia Integral da
Liberdade Sexual; a LO 11/2022, de 13 de setembro, que modifica o Cédigo Penal em matéria
de imprudéncia na condugéo de veiculos a motor ou ciclomotor; a LO 13/2022, de 20 de
dezembro, para agravar as penas previstas para os delitos de trafico de seres humanos
deslocados por conflito armado ou catastrofe humanitaria; e a LO 14/2022, de 22 de dezembro,
de transposicao de diretivas europeias e outras disposi¢cdes para a adaptacao da legislagdo penal
ao ordenamento da Uni&o Europeia e reforma dos delitos contra a integridade moral, desordens
publicas e contrabando de armas de uso duplo.
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aos direitos e liberdades fundamentais, para um sistema totalmente
intervencionista, no qual todos esses direitos sdo passiveis de flexibilizagdo e
até de anulagéo em prol de algo semelhante a um interesse coletivo superior ou
a um "bem comum", como se fosse uma nova descoberta. Ha um claro
convencimento (as vezes interessado, outras vezes "inocente") de que isso deve
ser sustentado para contribuir para um Estado Democratico, um Estado de
Direito e um Estado de Bem-Estar. No entanto, diferentemente do que se pode
pensar e transmitir a sociedade, essa postura intervencionista n&o € novidade.
De fato, ela se repetiu reiteradamente ao longo da historia, durante o puritanismo
e em estados totalitarios. Nao traz nada de bom nem de bem-estar para o
cidaddo, cujos direitos e liberdades sdo limitados ou restringidos, ficando
instrumentalizados ao servico do controle exercido pelos poderes publicos.
Trata-se de um instrumento de facilitacdo, ndo de bem-estar; e, obviamente, ndo
tem nada de Estado de Direito nem de Estado Democratico, pois sustenta a
afetagao de direitos fundamentais que sao deslocados para uma segunda linha
de protecao e podem ser flexibilizados em nome da protegdo do que foi colocado
em primeiro plano: a sensag¢ao de seguranga dos cidadaos.

A transic&o da sociedade de risco para a sociedade de seguranga cidada
e, atualmente, para a sociedade do medo, na qual o objetivo principal se centra
na inocuizagdo de tudo o que é percebido como perigoso, primeiro pelos
legisladores ou pelos operadores sociais e juridicos e, posteriormente, pela
prépria sociedade®; determina que se exija um maior intervencionismo estatal e
um maior controle de determinados fenbmenos e comportamentos, uma vez que
sdo vistos como ameagas, dando lugar a uma espécie de “autorizagdo” ao
Estado para criminalizar todos esses comportamentos que poderiam
potencialmente afetar a seguranga dos cidad&os, em detrimento dos direitos e
garantias fundamentais, permitindo ndo apenas a flexibilizagdo desses direitos e

garantias tipicos de uma sociedade de seguranga, mas a sua eliminagado, na

5 PAREDES CASTANON, “Terrorismo y principio de intervencién minima: una propuesta de
despenalizacion”, Terrorismo, Sistema penal y Derechos fundamentales, Alonso Rimo/Cuerda
Arnau/Fernandez Hernandez (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia 2018, p. 63; NUNEZ CASTANO,
Libertad de expresion y Derecho penal: la criminalizacion de los discursos extremos, Aranzadi,
Cizur Menor, 2022, p. 111.
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medida em que sao percebidos como obstaculos para garantir a seguranga e
tranquilidade dos cidad&os. Adentramos nesse conhecido Direito penal no qual
0 que se sanciona sao pensamentos, opinides ou, inclusive, agcdes que de
nenhuma forma s&o, nem mesmo potencialmente, ofensivas para qualquer bem
juridico presumido. Opta-se por um Direito penal moralista, no qual pecado e
delito se confundem, e se propde um mundo binario de anjos e deménios, bons
e maus, com base no que a moral social ou o sentimento generalizado do
momento considera.

Com base em tudo o que foi exposto, acredito que podemos identificar
duas claras tendéncias politico-criminais ao longo do século XXI| que, de alguma
forma, respondem ao que ja foi denominado como a “expansido” e a
“intensificagdo” do Direito penal®. No entanto, nos Ultimos anos, especialmente
com o continuo apertar de parafusos em nome da inocuizagao de tudo o que
representa um possivel “risco” para a concepc¢ao de sociedade que a maioria da
comunidade tem, acabamos por entrar em uma sociedade do medo, na qual,
através de um retorno a um puritanismo exacerbado, que determina uma
evidente e, em muitos casos, aplaudida confusao entre o ambito moral e/ou ético
e o ambito juridico, desvirtuam-se completamente aqueles principios
inspiradores do Direito penal do século passado (intervengdo minima, ultima
ratio, legalidade e até mesmo culpabilidade) em nome de algo que, como ja foi
mencionado, de modo algum podera ser alcangado: a seguranga absoluta.

Esse é o iter criminis que acompanhou a transformacgé&o do Direito penal
durante o século XXI. Um caminho que nenhum de nds, que concebemos o
Direito penal como o ultimo recurso para resolver um conflito social, gostaria de
ter iniciado, mas que, ndo s6 comegamos, como também estamos plenamente
inseridos nele, sem ter muita clareza (ou talvez, infelizmente, sim) de qual sera
o seu fim.

As Uultimas regulagbes penais nao contribuem para garantir e/ou
reconhecer direitos e liberdades constitucionalmente protegidos, mas sim para

sua flexibilizacdo, restricdo e, na maioria dos casos, anulagdo. E sdao muitos

6 Vide DIEZ RIPOLLES “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado”, Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 07-01, 2005; NUNEZ
CASTANO, “El Derecho penal ante las transformaciones sociales: ¢un camino sin retorno hacia
el Derecho penal del enemigo?”, Revista General del Derecho Penal, n® 11, 2009.
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esses direitos fundamentais que foram afetados pelas diferentes reformas
penais, que implicam uma clara violacdo dos postulados e parametros que
derivam da configuragado de um sistema social como um Estado Democratico de

Direito.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS ANTE AS REFORMAS
LEGISLATIVAS

Resulta inegavel, na minha opini&do, é inegavel a incoeréncia e a falta de
eficacia ao encaminhar todos os instrumentos de controle social —
essencialmente o legislativo e o judicial — para a obtengdo de uma suposta paz
social ou de uma inatingivel seguranga coletiva e individual, sobretudo quando
isso implica, nesse caminho, a les&o e violagao de principios, direitos e garantias
basicos e inalienaveis para qualquer cidadao, que constituem a esséncia mesma
de um Estado Democratico. Agora, tdo inegavel e absurdo quanto isso € negar
que as transformacdes sociais que expusemos ocorreram e que a sociedade, ou
pelo menos uma grande parte dela, aceita qualquer tipo de medida que, ao
menos aparentemente, pareca contribuir para alcancar essa meta de seguranga,
imunidade e tranquilidade’.

Como se destacou, ha uma clara confusdo entre o ambito moral e o
juridico, entre pecado e delito®, o que leva a imediata judicializagdo ou
criminalizacdo de comportamentos, discursos ou opinides que, até esse
momento, eram simplesmente merecedores de reprovagdo ou rejei¢ao social,
mas de forma alguma constituiam crimes.

A origem dessa criminalizagc&o, na minha opinido, é evidente e reside na
intolerancia que se instalou em nossa sociedade em relagéo a divergéncia ou
aos comportamentos considerados como "desviantes" que nos conduzem
diretamente a um sentimento de medo em relagdo a essas condutas que séo

concebidas como ameacgas externas e incontrolaveis, tanto em relagdo aos

" NUNEZ CASTANO, Libertad de expresién y Derecho penal: la criminalizacién de los discursos
extremos, Aranzadi, 2022, p. 109.
8 |sso encontra correspondencia com a concepgao religiosa do proibido que ja mencionava
HOBBES, de maneira que, mesmo que todos os delitos sejam pecados, contudo, nem todos os
pecados sdo delitos, cf. NUNEZ CASTANO, Libertad de expresion y Derecho penal, ob. cit., p.
110.
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préprios cidaddos (embora seja dificil identificar em que aspecto concreto)
quanto em relacdo ao préprio status quo social. E evidente que o Unico
fundamento da intoleréncia € o medo; o medo de quem vive, age ou pensa de
maneira diferente da que € considerada normalizada em uma sociedade ou
coletivo, pois essa divergéncia no modo de agir pode acarretar uma mudanga no
funcionamento do nosso sistema social e a imposigao de uma nova forma de
conceber ou interpretar esse sistema. E, precisamente por isso, busca-se
erradicar essas condutas, inocuiza-las, entendendo que, com isso, se elimina
qualquer risco de mudanca que suas acgdes, modos de vida ou ideias possam
provocar.

Trata-se do fenémeno que PAREDES CASTANON?® denominou de
panico moral, que constitui um mecanismo adequado para concentrar, em cada
momento, a atengcdo da cidadania sobre determinados comportamentos,
delitivos ou nao; na realidade, sobre qualquer comportamento que se desvie da
linha marcada pelo setor majoritario e que, naquele momento, seja interessante
transformar no centro das atengbes. Essencialmente, consiste em identificar
situagdes, sujeitos e potenciais consequéncias que, combinados, sdo percebidos
ou apreciados como uma ameaca potencial.

Em esséncia, o silogismo l6gico a que responde essa situagéo, que se
intensificou nos ultimos anos, seria o seguinte: a premissa maior € a identificacéo
da presenca de uma preocupagdo (maior ou menor, pois inicialmente n&o
importa o grau dela), derivada de uma situagdo que nao se conhece, nédo se
controla ou ndo se compartilha; a premissa menor é a existéncia de
determinados sujeitos, os chamados folk devils que, dependendo dos casos,
reunem certas caracteristicas (delinquentes habituais, peddfilos, perseguidores,
estupradores, fascistas, terroristas etc.) e em relagdo aos quais ha a convicgéo
(independentemente de corresponder ou ndo a realidade) de que estdo na
origem dos problemas que estdo gerando a preocupagao; e a consequéncia final
do silogismo seria a provocagao de uma clara situagao de hostilidade contra eles,
contra as condutas, formas de vida ou opinides emitidas, que gera duas sub-
consequéncias: a reagao visceral por parte da sociedade, exigindo do Estado e

® PAREDES CASTANON, “Terrorismo y principio de intervencién minima: una propuesta de
despenalizacion”, Terrorismo, Sistema penal y derechos fundamentales, Alonso Rimo/Cuerda
Arnau/Fernandez Hernandez (direct.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 63.
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dos poderes publicos a solugdo do problema por meio de um maior
intervencionismo no ambito pessoal dos individuos para garantir a paz e
seguranga; e, portanto, a tolerancia frente as violagdes e restricdes dos direitos
fundamentais e liberdades publicas que sejam necessarias para garantir essa
solugdo. Tudo isso sem considerar que, geralmente, esse panico moral, essa
situacdo de medo, foi criada pelo préprio Estado ou por grupos ou agentes de
interesses sociais, politicos ou econdbmicos, que originam, aumentam ou
exacerbam uma situagédo generalizada de preocupacéo ou ansiedade em torno
de um tema concreto, em relagao ao qual ndo € admitida qualquer divergéncia,
sob o risco de se tornar outro dos elementos que devem ser inocuizados'®. O
centro da reprovacao penal ndo esta mais na realizagao de um ato e na violagao
dos direitos ou interesses de terceiros que ele possa implicar, mas na maneira
de ser dos individuos — no que pensam, como vivem, como Sdo —,
considerando-se que sao comportamentos reprovaveis, pois hao coincidem com
o sentimento generalizado'".

Uma clara manifestacdo desses posicionamentos e perspectivas pode
ser percebida no ambito penal com a tipificagéo do discurso de 6dio ou terrorista
(artigos 510, 578 e 579 do Cddigo Penal) como crime de assédio entre os delitos
contra a liberdade (art. 172 quater do CP), de condutas daqueles que se
manifestam e gritam palavras de ordem diante de clinicas que realizam
interrupgcdes voluntarias da gravidez, sancionando aqueles que assediam
mediante atos molestos, ofensivos, intimidatérios ou coercitivos que
menosprezem sua liberdade. A incorporagao de um crime denominado assédio
de rua, que penaliza quem se dirige a outra pessoa com expressées,
comportamentos ou propostas de carater sexual que criem uma situagéo
objetivamente humilhante, hostil ou intimidatoria para a vitima, sem que tais

acbes configurem outros delitos de maior gravidade (art. 173.4, paragrafo 2°, do

10 PAREDES CASTANON, “Terrorismo y principio de intervencién minima”, ob. cit., p. 66.
" Sinaliza GALAN MUNOZ, “Delitos de odio, discurso del odio y Derecho penal’, ob. cit., p. 45
que com isso “reintroduzem-se novamente em nosso ordenamento o antigo e criticado Direito
penal de autor, uma vez que penalizam seus responsaveis, ou pelo menos aumentam a pena
que lhes sera aplicada, ndo pelas condutas que realizam, mas pelas ideias e tendéncias internas
discriminatérias com as quais as realizam."
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Caodigo Penal), também constitui um claro reflexo disso. Sdo manifestagbes que
afetam claramente o direito a liberdade de expresséo.

Entretanto, o direito a liberdade de expressdo nao € o unico que pode
ser afetado por essas novas regulagcbes penais, embora talvez seja o mais
evidente em termos de sua pratica anulagéo, mas também podem ocorrer lesdes
a outros direitos constitucionalmente protegidos, como o direito de ndo se
autoincriminar e de ndo se declarar culpado (art. 24.2 da Constituicdo
Espanhola), que pode ser comprometido pela tipificagdo de comportamentos
como o novo crime de ocultagdo do local do cadaver (art. 173.1, paragrafo 3°)
ou 0 novo crime de enriquecimento sem causa (art. 438 bis), ou o direito a
presungéo de inocéncia (art. 24.2 da Constituicdo), como ocorre com a nova
regulamentacao dos crimes contra a liberdade sexual e a incorporagdo de um
conceito de consentimento apos a Lei Organica 10/2022 de Garantia integral da
liberdade sexual.

2.1. O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A SANGCAO DE
IDEIAS, OPINIOES OU DISCURSOS

3.1.1 A INCIDENCIA DA SANCAO DOS CRIMES DE EXPRESSAO NO
DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

O primeiro e, provavelmente, o direito fundamental que é
essencialmente afetado por essa tendéncia legislativa instaurada em nosso
ordenamento juridico penal é o direito a liberdade de expressao, o direito de
realizar um ato comunicativo de transmissdo de um pensamento ou opinido e
tentar convencer outros da correcado dessa ideia. Em outras palavras, o que se
instaura € a punigao dos crimes de opinido, de expressao ou de discurso de édio,
nos quais o unico elemento central € a mera emissao de expressodes, opinides
ou discursos que tém um conteudo reprovavel, hostil ou ofensivo para
determinados grupos ou para terceiros, ou simplesmente para a moral social
dominante; e isso constitui o unico fundamento de sua criminalizagdo. Em ultima
analise, a ratio criminis comum a todas essas figuras delitivas & constituida pela

sancao daquilo (o 6dio) que ndo € sendao um sentimento, ou seja, um ato
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emocional'’? que se exterioriza por meio de um ato comunicativo e que provoca
nos outros um sentimento diverso: hostilidade, dor, discriminagao etc., que
tampouco encontra fundamento para sua protecdo, uma vez que nao é
considerado um bem juridico protegido. Nem um sentimento pode ser motivo de
puni¢do, nem um sentimento pode ser objeto de protegédo penal, ou ao menos,
ndo pode ser o Unico fundamento da tipificagdo penal'.

Na realidade, ao considerar esses tipos penais, ao tomar como
referéncia a moral ou o sentimento geral dominante em um momento especifico,
nos deparamos com um conceito juridico neutro que servira de justificativa,
fundamento e legitimagdo desses tipos penais, independentemente das
concepgdes ideoldgicas, sociais ou morais que prevalecem em cada momento;
dependera apenas de quem controla o "sentir geral". A consequéncia é evidente:
o recorte da liberdade de expresséao e a transferéncia do conflito social e politico
para o processo penal'®. A liberdade de expressdo so poderia ser limitada porque
ja néo seria liberdade de expressao quando incitar diretamente a pratica de atos
de violéncia que impliqguem um perigo real e iminente para um bem juridico
individual e concreto (clear and present danger sustentado pelo teste de
Brandemburgo)'®.

Em definitivo, luta-se com a intolerancia (entendida essa apenas como
criminalizagdo) contra o intolerante (entendido ndo apenas como aquele que
sustenta postulados contrarios a um sistema democratico, mas também todo

aquele que é divergente, ofensivo ou ferino)'®, que sustentou a tipificagdo dos

2 FUENTES OSORIO, “El odio como delito”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y criminologia,

n® 19-27, 2017, p. 3 e 4.

3 CARBONELL MATEU, “Critica a los sentimientos como bien juridico-penal: el enaltecimiento

del terrorismo y la humillacién a las victimas «mas alla de la provocacion vy la injuria»”, Liber

Amicorum. Estudios juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr. h.c. Juan M? Terradillos Basoco,

Valencia 2018, p. 1414.

4 GARCIA ARAN, “De las reformas bienintencionadas con resultado represivos: el delito de

promocion del odio”, Represion penal y Estado de Derecho, Homenaje al Profesor Gonzalo

Quintero Olivares, Morales Prats/Tamarit Sumalla/Garcia Albero (coords.), Aranzadi, 2018, p.

868.

5 Sobre a conformacgé&o do direito a liberdade de expressdo e a incidéncia desses delitos na

mesma, ver NUNEZ CASTANO, Libertad de expresién y Derecho Penal, ob. cit., passim.

'6 Trata-se da famosa paradoxa da tolerancia de, La sociedad abierta y sus enemigos, Barcelona

2006, nota 4 ao capitulo 7, p. 585. Um argumento que ja critiquei anteriormente por entender que

ndo se alinha com os postulados de um Estado de Direito, onde a base é justamente a
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chamados crimes do discurso de 6dio, que abrangem muitas e variadas facetas
(ndo apenas aquelas tradicionalmente conhecidas, como os arts. 578, 579 e 510
do CP).

Obviamente, o direito a liberdade de expressao nao pode ser concebido
como um direito absoluto, ou seja, ndo ampara todo tipo de ato comunicativo que
seja emitido, se esse comportamento incidir sobre outro direito ou bem juridico.
Mas ndo se deve esquecer que as garantias e os direitos fundamentais
protegidos constitucionalmente “constituem limites que o poder do Estado néo
pode ultrapassar. E se os ultrapassa, ja ndo se pode falar de Direito no sentido
moderno do termo: a lei que permite que o poder do Estado exceda os limites
que lhe impéem as liberdades constitucionais € uma lei que n&o respeita o
Direito, uma lei juridicamente invalida™’.

Nada disso é levado em consideragdo em relagdo a regulamentacéo
tipica que se realiza em nosso ordenamento juridico, no qual nosso legislador
optou essencialmente por sancionar um modelo de hostilidade’®, fundamentado
na concepcdo de que a emissdo de um discurso hostil, ferino, ofensivo,
discriminatorio ou antidemocratico € uma incitagéo idénea para a criagcdo de um
determinado clima de hostilidade, aversdo ou 6dio contra uma pessoa ou grupo
de pessoas. Dois sdo os elementos centrais nesse tipo de delitos: a incitagcéao
(direta ou indireta, dependendo dos casos) que implique a idoneidade para
provocar um clima de hostilidade; em consequéncia, sera suficiente com a
constatagdo de que, no ato comunicativo concreto, se encontra presente essa

ideia hostil com “idoneidade” incitadora de um clima de hostilidade.
3.1.2. OS CONCRETOS TIPOS PENAIS QUE SE CONFIGURAM COMO
CRIMES DE EXPRESSAO, OPINIAO OU DISCURSO DO ODIO E DE

PROTECAO DE SENTIMENTOS

3.1.2.1. O ART. 578 CP E O CASTIGO DA OPINIAO

discordancia e a pluralidade e diversidade ideoldgica, c¢f. NUNEZ CASTANO, Libertad de
expresion y Derecho penal, ob. cit., p. 31 a 35.

7 VIVES ANTON. “Garantias constitucionales y terrorismo”, ob. cit., p. 28.

8 GALAN MUNOZ, “4 Juntos o revueltos?”, ob. cit., p. 307.
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O ponto de partida em relagdo a inclusdo deste modelo concreto de
criminalizagao é a introdugao do delito de exaltagao e justificagdo do terrorismo
por meio da Lei Orgéanica 7/2000, de 22 de dezembro, que sanciona a emisséo
ou transmissao de discursos ou opinides que louvam ou justificam os terroristas
ou suas agdes, ou humilham ou desmerecem as vitimas desses delitos,
conforme o art. 578 do CP'®, que foi interpretado como uma espécie de apologia
de segundo grau, que exigia exclusivamente a necessidade de um risco
genérico, indireto ou circunstancial, adequado para a criagdo ou favorecimento
de um clima de aceitagdo social do terrorismo. A referéncia ao clima provoca que
o crime de exaltacdo responda a estrutura de um crime de discurso de édio, onde
o relevante é a contribuicdo para a criacdo de um determinado clima de apoio
(aos terroristas) ou de hostilidade (as vitimas)?°. Portanto, a fim de dotar esse
tipo penal de legitimidade, um setor doutrinario sustenta a necessidade de
identificar uma série de elementos que implicam um plus de desvalor ao mero
ato comunicativo: a existéncia de uma incitacdo idénea indutora de um risco
geneérico para os direitos ou bens juridicos de terceiros, que ficariam constatados
com a criagdo de um determinado clima social?'.

O primeiro dos elementos requeridos refere-se a necessidade de uma
incitagao que induza um perigo ou risco para os direitos ou bens juridicos de um
terceiro, entendendo-se como suficiente que essa incitagédo seja indireta, desde
que resulte adequada para produzir um risco genérico para outros bens ou
direitos?. Isso determinara que sé poderédo ser punidos pelo art. 578 do CP

aqueles casos em que se constate a adequagdo indutora da mensagem ou

' Este artigo foi posteriormente reformado pela LO 2/2015, de 30 de margo. Sobre o tema, veja
GALAN MUNOZ, “El delito de enaltecimiento terrorista ¢ Instrumento de lucha contra el peligrosos
discurso del odio terrorista 0 mecanismo represor de repudiables mensajes de raperos, twitteros
y titiriteros?”, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXVIII, 2018; NUNEZ CASTANO,
“Discurso terrorista y libertad de expresion en el delito de enaltecimiento del terrorismo”, La
represion y persecucion penal del discurso terrorista, Galan Mufioz/Gémez Rivero (dir.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022.
20 GALAN MUNOZ, “El delito de enaltecimiento terrorista”, ob. cit., p. 265 e ss.; GARCIA
ARROYO, “Algunas cuestiones politico-criminales sobre el discurso del odio terrorista, ¢ el fin de
las garantias del Derecho penal democratico?”, La represion y persecucion penal del discurso
terrorista, Galan Mufioz/Gémez Rivero (direct.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 154 e ss.
21 GALAN MUNOZ, El delito de enaltecimiento terrorista”, ob. cit., p. 272-274.
22 GALAN MUNOZ, “Redes sociales, discurso terrorista y Derecho Penal. Entre la prevencion,
las libertades fundamentales y ¢ los negocios?”, ob. cit., p. 277 e 278.
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discurso emitido para incitar a realizagao de atos terroristas violentos, bastando
para isso que se trate de uma incitagdo indireta e que o risco seja genérico?®, de
modo que resultaria ilegitima a puni¢do da mera emissao da mensagem.

Sendo essa uma possivel interpretagdo, nada impede a existéncia de
outras, como a que entende suficiente a existéncia de meros atos comunicativos
ou aquela que exige a incitacdo idénea para um clima social, ou como a que
entende que somente sera legitima (embora obviamente desnecessaria) a
incitagao direta a realizagao de atos violentos. A diferenga n&o reside —ao menos
na minha opinido — na possibilidade de optar por uma ou outra, pois o tipo penal
o permite, ao nao estabelecer elementos especificos. A diferenga, em verdade,
reside no respeito a liberdade de expressao que decorre de cada uma delas,
uma vez que as duas primeiras, por mais que insistam na adequagao ou no clima
social, sancionam os discursos ou expressdes, enquanto a ultima exige um risco
real ou iminente para bens juridicos de terceiros, como incitacdo direta a
realizacao de atos violentos e a perda do amparo constitucional.

E por isso que, ja em relacdo & figura muito questionada da apologia,
regulada no art. 18 do CP, exige-se a presenga de uma incitagao direta,
respondendo com isso ao chamado teste de Brandemburgo, segundo o qual o
Estado s6 pode proibir discursos quando incitam diretamente a pratica de
condutas tipicas e sejam idoneos para incitar a tais agdes?*. Porque nem mesmo
a exigéncia da adequacédo indutora, entendida como a capacidade de quem
emite o discurso de influenciar outros (os destinatarios), que dependera de varias
circunstancias historicas, sociais e politicas, sera critério suficiente para
identificar que tipo de discurso que exalta os terroristas ou suas acgdes, ou que
humilha as vitimas, ficaria fora do ambito de protecéo da liberdade de expressao,
por mais repulsivo ou reprovavel que nos possa parecer. E a indeterminacao que
se deriva dos elementos mencionados de incitacédo e clima social implica que a
identificac&o de quais tipos de discursos podem ser sancionados conforme o art.
578 do CP e quais ndo podem ficara a critério do 6rgéo judicial que julgar o caso

23 GALAN MUNOZ, “El delito de enaltecimiento terrorista”, ob. cit., p. 293 e 294, quem rejeitava,
dessa forma, aquelas interpretagdes que sustentavam que deveriam tratar-se de atos
diretamente incitadores da pratica de delitos concretos de terrorismo, cfr. ob. cit., p. 263. Na
mesma linha, pronuncia-se ROLLNERT LIERN, “El enaltecimiento del terrorismo”, ob. cit., p. 222.
24 DOPICO GOMEZ-ALLER, “Desconciertos de Brandemburgo”, Jueces para la Democracia, n.
5,2018, p. 15.
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concreto e que, em atencgao ao “clima social” ou “politico” de cada momento ou
mesmo as suas convicgdes ideoldgicas e/ou crengas, determinara se, de fato,
corresponde ao exercicio legitimo da liberdade de expressao ou n&o.

Criticas semelhantes podem ser feitas em relagdo ao segundo dos
elementos mencionados: a criagdo de um clima social de hostilidade em relacéo
as vitimas ou de apoio e reafirmacgao aos terroristas e suas agdes, que poderiam
induzir os receptores do discurso a realizar futuros atos violentos contra
determinados coletivos. Uma primeira questédo seria a prépria possibilidade de
conceber esses comportamentos como crimes do discurso de 6dio, pois, por
mais hostil ou ferino que possa ser seu conteudo, dificimente podera ser
percebida uma motivagao discriminatéria especifica em relagdo a determinados
coletivos; nem as vitimas do terrorismo nem os terroristas constituem um coletivo
discriminado. As primeiras, por razdes Obvias e inegaveis, recebem todo o apoio
social ou institucional, e os segundos, porque o apoio de seus seguidores ou
adeptos ja € assegurado, sem que se sintam discriminados, mas justo o
contrario. Além disso, ha um segundo aspecto, que é a dificuldade de sustentar
uma clara capacidade influenciadora de quem emite esse tipo de discursos em
relagcado aqueles que os recebem.

Considero que, no afd de legitimar os crimes de expressédo e,
especificamente, o art. 578 do CP, parte-se de um ponto de partida equivocado
ao tentar, prima facie, realizar uma interpretacdo restritiva dos diferentes
elementos da figura delitiva concreta, quando, na verdade, deveria entender-se
que qualquer discurso, seja qual for seu conteudo, esta amparado pela liberdade
de expressdo e que somente nos casos em que concorra determinadas
circunstancias (a incitagdo) que impliqguem um risco (na minha opinido, real e
iminente) para outro bem juridico poderia ser eliminada a protegao constitucional
e, consequentemente, sancionar o comportamento. Partindo dessa perspectiva,
€ assim que deveriam ser interpretados os diferentes elementos tipicos, e assim,
para aplicar o delito de exaltagado do terrorismo, exigir-se-ia a necessidade de
que exista uma incitagcéo (direta, na minha opinidao) adequada para a realizag&o
de comportamentos que impliquem um clear and present danger em relagcéo a
algum outro bem juridico. Obviamente, lege ferenda, o adequado seria a sua
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supressao ou, ao menos, modificacdo, que determinasse claramente a

necessidade dos elementos que acabamos de expor.

3.1.2.2. A DIFUSAO DE MENSAGENS OU CONSIGNAS TERRORISTAS
(ART. 579 DO CP) E A PUNICAO DO DISCURSO PUBLICO

Outro exemplo de puni¢cado desse discurso terrorista, como modalidade
do discurso de odio, pode ser encontrado no crime contido no art. 579 do CP,
que pune a difus&do publica de mensagens ou consignas terroristas (art. 579.1 do
CP). O primeiro dos problemas que surgiria em relagéo a esse tipo delitivo seria
o de determinar o que deve ser considerado mensagens ou consignas
terroristas, pois é preciso levar em conta que houve, pela Lei Organica 2/2015,
uma notavel ampliagdo do elemento teleolégico do terrorismo, refletido no art.
573 do CP?5, que pode determinar que seja factivel a punigdo de meros atos
comunicativos difundidos publicamente que nada tém a ver com o que
tradicionalmente é considerado terrorismo?. Se resulta inaceitavel, como se
expds ao longo deste trabalho, a mera sangao de ideias ou de sua expressao,
mesmo que tenham adequacéo incitadora em relagao ao terrorismo, quando as
mensagens ou consignas nada tém a ver com ele, a criminalizacdo do ato
comunicativo, por muito que se difunda, ja se torna absolutamente intoleravel?’.

Certamente, a decisdao de tipificar um comportamento concreto, ou
melhor, as razdes de politica criminal que determinam a sancdo de uma conduta
concreta, ficam nas maos dos poderes publicos?®, mas essas decisdes tomadas

pelo poder legislativo ou pelo poder politico, partindo do pressuposto de que

25 Ampliagdo que procede essencialmente da Resolugdo 2178 das Nagbes Unidas, e que
também encontrou reflexo, apds a reforma de 2015, na Diretiva 2017/541 do Parlamento Europeu
e do Conselho.

26 RODRIGUEZ MOLINA, “La delimitacién del discurso terrorista desde la perspectiva del
elemento teleolégico del terrorismo”, La represion y persecucion penal del discurso terrorista,
Galan Mufioz/Gémez Rivero (direct.), Tirant lo Blanch, Valencia 2021, p. 234.

27 Destaca RODRIGUEZ MOLINA, “La delimitacion del discurso terrorista desde la perspectiva
del elemento teleolégico del terrorismo”, ob. cit., p. 248, que esses tipos penais ‘tornam-se
absolutamente injustificaveis quando se referem a condutas que consistem na expressdo de
opinibes, pensamentos ou ideias que, podendo indiretamente apoiar ou amparar atos de
terrorismo ou seus autores, ndo sdo sendo o exercicio da liberdade de expressao, de modo que
Sua sang¢do poderia implicar a consideragdo como terrorismo daquilo que é mera divergéncia
ideolégica’.

28 GONZALEZ CUSSAC, “Politica y delito”, Teoria y Derecho, Revista de pensamiento juridico,
n° 26, Tirant lo Blanch, 2019, p. 19.
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estamos em um Estado Democratico de Direito, concebido como uma
democracia ndao militante, tém um limite normativo insuperavel: a Constituigdo?
e, consequentemente, os direitos fundamentais nela contidos, entre eles, e de
maneira prioritaria, a liberdade de expressao.

Poderia parecer que o legislador, de modo algum, pensava na sangéo
de mensagens ou consignas que ndo respondessem ao que tradicionalmente se
concebia como terrorismo, mas o certo é que, quer pensasse ou ndo (e eu
acredito que sim), a interpretagao sistematica da regulamentag¢ao contida no art.
579.1 de difusdo de mensagens e as finalidades previstas no art. 573 do CP em
relagao ao terrorismo permitiram ndo apenas que se pensasse, mas também que
se tentasse aplicar esse tipo penal a casos que nada tém a ver com sua
esséncia.

Certamente, a regulamentacao tipica do art. 579.1 € mais concreta do
que a do 578, mas ainda assim nao fica delimitado seu conteudo e ambito de
aplicacao, reproduzindo-se as mesmas criticas que foram mantidas em relagéo
ao preceito anterior. Se é exigido que as incitagdes ou provocagdes sejam diretas
a realizagdo de atos de terrorismo, seria uma regulamentagdo absolutamente
desnecessaria, ja que esses comportamentos estariam amparados nos arts. 17
e 18 do CP; se, por outro lado, considera-se suficiente a incitacdo indireta e
adequada para a produgdo de um determinado clima social, voltamos
novamente a punicdo de sentimentos: os de hostilidade de quem emite a
mensagem e os de inseguranga de quem é destinatario.

Agora bem, apos a reforma operada pela Lei Organica 2/2015, a
interpretacédo deve ser distinta em virtude de cada um dos apartados do art. 579
do CP a que nos referimos. O terceiro inciso do preceito tipifica de maneira
expressa os atos de participagcdo tentada ao sancionar expressamente "os
demais atos de provocacédo, conspiragdo e proposi¢cdo para cometer algum dos
delitos requlados neste capitulo”, de modo que se produziria um concurso de leis
com os arts. 17 e 18 do CP a ser resolvido em virtude do principio da
especialidade a favor do art. 579.3 do CP.2°. No caso do segundo inciso, poderia

29 GONZALEZ CUSSAC, “Politica y delito”, ob. cit., p. 20.
30 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresion y Derecho penal, ob. cit., p. 204-ss.
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ser feita a mesma alegacéo, pois, a partir de uma interpretagcéo sistematica do
preceito, sé poderia entender-se que se esta referindo a casos de incitagao direta
(diante de numerosas pessoas), sob pena de deixar vazio de conteudo o primeiro
inciso do preceito, o que novamente teria perfeito acolhimento no art. 18.1 do
CP. Assim, considero que a Unica interpretacao possivel sera a de entender que
o art. 579.2 do CP regula casos de incitagdo direta equiparavel a provocagéo
genérica do art. 18.1 do CP (com a qual, como ja expus, ja entraria em concurso
de leis), enquanto o primeiro inciso do preceito regula os casos que impliquem
ou envolvam uma incitacdo indireta, que acarretaria um risco potencial de
realizacao de atos de terrorismo. Com base nisso, parece evidente que o inciso
primeiro ndo pune comportamentos adequados para induzir outros a cometer um
delito concreto que ou seriam uma apologia do art. 18 do CP ou seriam atos
preparatorios puniveis do terceiro inciso; na verdade, o que estaria sendo
sancionado seria uma espécie de incitagdo ou convocagao genérica ao crime,
com o claro e evidente perigo de que se acabem punindo meras condutas de
adesao ideoldgica que tenham sido expressas publicamente. A tipificacdo desse
comportamento é de dificil justificativa quando se trata do respeito aos direitos
fundamentais.

Da perspectiva de lege data, e com o objetivo de evitar qualquer violagéo
de direitos fundamentais, sera imprescindivel uma clara delimitagdo dos casos
em que consignas ou mensagens que impliquem implicita ou explicitamente uma
coincidéncia ideoldgica com os postulados terroristas, ou mesmo a mera difus&o
publica de um atentado terrorista ou a informacao sobre determinados aspectos
das atividades ou dos proéprios terroristas, passam de um exercicio da liberdade
de expressao e/ou informacgao para se converterem em um crime de provocagao
terrorista, na minha opinido, no préprio sentido da provocagéao genérica ao crime.
De lege ferenda, considero que o preceito deveria ser revogado por sua
desnecessidade em relagcdo aos paragrafos segundo e terceiro, ja que as
condutas neles reguladas teriam perfeito acolhimento nos arts. 17 e 18 do CP, e
em relagdo ao paragrafo primeiro, porque implica uma anulagdo do direito
fundamental a liberdade de expresséo e a comunicagao e transmissao de ideias

e opinides.
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3.1.2.3. O ART. 510 DO CP: O DISCURSO DE ODIO E O CASTIGO DOS
SENTIMENTOS

A Lei Organica 1/2015, de 30 de marco, modifica de maneira notavel a
redacao tipica do art. 510.1, ampliando-a de maneira significativa, com uma clara
e evidente violacdo da liberdade de expressdo, uma vez que nao se sanciona
(ou ao menos nao exclusivamente) a incitagdo a cometer atos ou delitos de 6dio,
mas sim a propria incitagao a "odiar". De fato, o preceito, em seu paragrafo 1 a),
pune quem fomentar, promover ou incitar direta ou indiretamente ao ddio,
hostilidade, discriminag&o ou violéncia contra um grupo, o que implica a sangao
do mero ato comunicativo. Mas ainda vai mais longe a reforma de 2015, incluindo
no paragrafo 1 b) o que foi denominado de "cadeia de difusdo do discurso de
incitagdo"3'.

Tudo isso esta ligado a dois aspectos importantes que precisam ser
ressaltados: o primeiro € que ndo se exige que a incitagao (direta ou indireta)
seja a realizagdo de atos ou comportamentos violentos (tendo ou n&o
efetividade, se os referidos atos séo realizados ou n&o)3?, mas sim a incitagéo a
"sentimentos”, ou seja, a fazer surgir 6dio, hostilidade ou discriminagdo em
relagdo a determinados coletivos; ou, o que é o mesmo, incitar ao 6dio*. Pode-
se odiar tudo o que se quiser e até se pode transmitir esse 6dio a outros sujeitos;
0 que nado se pode é incitar, com base nesse 0Odio, a realizagdo de
comportamentos tipicos que possam afetar um bem juridico. No entanto, o que
realmente esta sendo sancionado é a incitagdo para fazer surgir em outros
determinados sentimentos que nem mesmo precisam se manifestar

externamente e muito menos se concretizar em atos de violéncia contra coletivos

3T LANDA GOROSTIZA, “El discurso de odio criminalizado: propuesta interpretativa del art. 510
CP”, Delitos de odio: Derecho comparado y regulacién espafiola, Landa Gorostiza/Garro Carrera
(dir.), Tirant lo Blanch, Valencia 2018, p. 64. Isso poderia determinar que o mero fato de retuitar
um tuite com esse tipo de conteddo de uma terceira pessoa configurasse um delito previsto no
art. 510.
32 MIRO LLINARES, "Derecho Penal y 140 caracteres. Hacia uma exégesis restrictiva de los
delitos de expresion”, Mir6 Llinares (dir.), Cometer delitos em 140 caracteres: El Derecho penal
ante el odio y la radicalizacion en Internet, Marcial Pons, 2022, p. 722.
33 VALENCIA CANDALIJA, Libertad religiosa y proteccion de las creencias en el futbol, Tecnos,
Madrid, 2021, p. 206
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especificos. A protegao/proibicao dos sentimentos dos sujeitos envolvidos, seja
como vitimas ou como autores, ndo tem legitimidade nem fundamento em nosso
ordenamento juridico, e menos ainda pelo Direito penal®*.Precisamente por isso,
LANDA GOROSTIZA%® sustenta que a parte dos genericamente chamados
delitos de &dio relacionados ao discurso € "a mais delicada em termos de seu
potencial de friccdo com o livre exercicio dos direitos fundamentais e, em
particular, com a liberdade de expressao".

A fim de dotar de legitimidade e, pelo menos, aportar uma aparente
restricdo a expansao incontrolada que a regulamentagdo tipica determina,
recorre-se a exigéncia de dois elementos fundamentais para interpretar o delito
de discurso do édio contido no art. 510.1 do CP: a incitacdo adequada e a criagao
de um clima de hostilidade. Dessa perspectiva, fica claro que, em esséncia e
sem matiza¢des adicionais, a sancdo de todo discurso que se desvie do
sentimento generalizado ou da moral social dominante possa ser considerada
como crime pelo mero fato de ser emitido e difundido, o que torna imprescindivel
uma restricdo do tipo penal que se sustenta na existéncia de um elemento
tendencial que visa "implicar setores crescentes da populagdo em um
enfrentamento coletivo"*® ou, o que é o mesmo, criar um clima social de
hostilidade. Duas consideracdes: a primeira decorre da dificuldade de provar um
elemento tendencial que permanece na esfera interna do sujeito, sem que se
constate (nem se exija a presenga) de uma exteriorizagédo da finalidade concreta,
como poderia ser a de incitar a realizagdo de atos de violéncia; a segunda é um
absoluto respaldo do que acaba de ser exposto, pois sustenta-se que o que se
pune ndo € a incitacdo a atos de violéncia, mas a expansao de ideias
desvaloradas®’.

Em uma tentativa de elidir essa desmedida amplitude interpretativa,
recorre-se ao mencionado teste de Rabat 138, no qual se exige a presenga de

34 LEON ALAPONT, “La descontrolada expansion de los delitos de odio: acerca de la propuesta
de incriminar el odio hacia las victimas de la Guerra Civil espafiola y del franquismo”, El odio
como motivacion penal, Teijon Alcala (dir.), La Ley Wolter Kluwer, 2022, p. 214.

35 LANDA GOROSTIZA, “El discurso de odio criminalizado: propuesta interpretativa del art. 510
CP”, Delitos de odio: Derecho comparado y regulacién espafiola, Landa Gorostiza/Garro Carrera
(dir.), Tirant lo Blanch, Valencia 2018, p. 221.

36 LANDA GOROSTIZA, Los delitos de odio, ob. cit., p. 68.

37 LANDA GOROSTIZA, “El discurso de odio criminalizado”, ob. cit., p. 228.

38 Plano de Agéo de Rabat sobre a proibigédo da apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que
constitua incitagdo a discriminagdo, hostilidade ou violéncia, de 5 de outubro de 2012.
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tensées graves no contexto em que se emita o discurso, a analise da capacidade
de incitagdo do emissor da mensagem, a sua reiteragdo ou ngo, o meio ou modo
de difusdo empregado e a predisposicdo dos destinatarios para serem
influenciados. Dessa proposi¢céo, derivam-se, em minha opinido, duas questdes
criticas: a primeira é que, novamente, se esta tomando como referéncia meras
circunstancias potenciais e hipotéticas, que em alguns casos serdo de
impossivel demonstragdo e, em outros, ficardo ao arbitrio de uma total
subjetividade de quem julga ou de quem poderia ser a vitima; e, em segundo
lugar, que, em nenhum momento, faz-se referéncia a necessidade de que se
constate ao menos um potencial perigo para bens juridicos alheios, mas tende-
se a punir as mensagens com base em sua capacidade de influenciar outros e
na criagdo de um suposto clima de hostilidade contra determinados grupos ou
coletivos.

Por tudo isso, em relacdo ao delito do discurso do 6dio contido no art.
510.1 do CP, de maneira alguma resulta possivel realizar uma interpretacéo
restritiva, pois € evidente que, para o legislador penal, resulta totalmente
irrelevante o fato de que a incitacao direta ou indireta que determine um clima
social ou a afetagdo dos sentimentos de outrem implique sequer um potencial
perigo de realizagdo de atos violentos e/ou risco para interesses concretos de
terceiros. Simplesmente se limita a sancionar o ato de transmitir um determinado
tipo de ideias que possam convencer terceiros e que tenham como conteudo o
fato de sentir 6dio, hostilidade ou discriminagdo em relagéo a outros®®.

Por essa razao, sdo numerosos os autores que, diante dessa situacao,
sustentam a ilegitimidade do tipo penal, na medida em que proibe os discursos
ou expressdes pelo simples fato de serem adequadas para incitar ao 6dio ou a
hostilidade*®, pois se convertem em um potente instrumento de controle da

discrepancia social, politica e ideoldgica, que atenta frontalmente contra o direito

39 NUNEZ CASTANO, Libertad de expresion y Derecho penal, ob. cit., p. 278.
40 GALAN MUNOZ, “; Juntos o revueltos?”, ob. cit., p. 324; ROIG TORRES, Delimitacién entre
libertad de expresion y «discurso del odio», ob. cit.,, p. 220; MIRA BENAVENT, “Algunas
consideraciones politico-criminales sobre la funcién de los delitos de enaltecimiento del
terrorismo y humillacion a las victimas del terrorismo”, Terrorismo y Contraterrorismo en el siglo
XXI. Un anadlisis penal y politico criminal, Portilla Contreras/Pérez Cepeda (dir.), Ratio Legis,
Universidad de Salamanca, 2016, p. 104 e 105.
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a liberdade de expressao; e isso ndo pode ser justificado com base na existéncia
de comentarios ofensivos, repulsivos, ferinos ou hostis, pelo mero fato de serem
tais, nem pela emisséo de piadas de mau gosto ou por expressdes criticas a um
determinado sistema politico*'.

De lege data, a lesao do direito a liberdade de expresséo esta servida e,
por isso, lege ferenda, resultaria absolutamente imprescindivel exigir a

derrogacgdo desses delitos*2.

3.1.2.4. O ASSEDIO ANTE AS CLINICAS DE INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ
(ART. 172 QUATER DO CP): A PUNICAO DA EXPRESSAO

Sao muitos os tipos penais que incidem sobre a liberdade de expressao,
mas, por razdes de extensdo, gostaria de fazer uma breve referéncia a um ultimo
caso mais inovador, pois responde a uma recente reforma realizada pela Lei
Orgénica 4/2022, de 12 de abril, na qual se incorpora, na sede de coagdes, um
novo crime de assédio no art. 172 quater do CP, através do qual se pune

expressamente quem assediar uma mulher mediante atos molestos, ofensivos,

41 CABELLOS ESPIERREZ, “Opinar, enaltecer, humillar: respuesta penal e interpretacion
constitucionalmente adecuada en el tiempo de las redes sociales”, Revista espafiola de Derecho
Constitucional, n® 112, enero-abril, 2018, p. 82; CORRECHER MIRA, “El delito de enaltecimiento
del terrorismo y humillacion a las victimas tras la reforma de la LO 2/2015 en materia de delitos
de terrorismo”, Revista General de Derecho Penal, n° 27, 2017, p. 15 e 16; GALAN MUNOZ,
“Delitos de odio, discurso del odio y Derecho penal”, ob. cit., p. 47.

42 Sustentam a necessidade de sua supresséo, entre outros, DIAZ Y GARCIA DE CONLLEDO,
“El discurso del odio y el delito de odio”, ob. cit., p. 20; ALASTUEY DORON, “Discurso del odio
y negacionismo en la reforma del Cédigo Penal de 1995”, ob. cit., p.; MIRO LLINARES, “Derecho
penal y 140 caracteres”, ob. cit., p. 52; ALCACER GUIRAO, “Discurso del odio, proteccion de
minorias y sociedad democratica”, ob. cit., p. 26; MIRA BENAVENT, “El delito de enaltecimiento
del terrorismo”, ob. cit.,, p.317; CABELLOS ESPIERREZ, “Libertad de expresion y limites
penales”, ob. cit., p. 47; CARBONELL MATEU, “Critica a los sentimientos como bien juridico”,
ob. cit., p. 1425; LEON ALAPONT, “Enaltecimiento y apologia del franquismo”, ob. cit., p. 82;
também dele, “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacion de sus victimas: limites y
fundamentos de su punicion en un Estado democratico de Derecho”, Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, n°® 24-01, 2022, p. 37; PASTRANA SANCHEZ, La nueva
configuracion de los delitos de terrorismo, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid,
2020, p. 274; MENENDEZ CONCA, “Estudio de la evolucion jurisprudencial del delito de
enaltecimiento del terrorismo. Especial referencia a aquellos casos que han adquirido mayor
repercusion mediatica”, Revista de Derecho Penal y criminologia, 32 época, n° 22, 2019., p. 100;
PENA GONZALEZ, “El delito de enaltecimiento del terrorismo y el principio de lesividad”, La Ley
8050/2019, p. 7; PORTILLA CONTRERAS, “El retorno de la censura”, ob. cit., p. 92; também
dele, “La represion penal del «discurso del odio»”, p. 723; ROIG TORRES. “El enaltecimiento de
la tirania nacionalsocialista en el derecho aleman”, ob. cit., p. 23; também dela, “El delito de
apologia y exaltacion del franquismo”, ob. cit., p. 5; CUERDA ARNAU, “Proporcionalidad y
libertad de expresion”, ob. cit., p. 7.
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intimidatorios ou coercitivos que diminuam sua liberdade, desde que isso seja
realizado com a finalidade de obstaculizar a interrupgdo voluntaria da gravidez.
A ratio criminis deste preceito concreto e, na minha opinido, altamente
questionavel, encontra-se na situagdo provocada pelas manifestacdes diante
das clinicas de interrupgao da gravidez, organizadas por determinados coletivos
ou até mesmo de maneira individual, que, posicionando-se em frente a estas,
rezavam, levavam cartazes, proferiam insultos ou ameacas etc. Em minha
opinido, embora a regulamentacdo afete diretamente direitos fundamentais
daqueles que n&o compartilham a ideia de permitir a pratica do aborto,
essencialmente a liberdade de expressao (que, como ja mencionamos, também
abrange o fato de tentar convencer outro da corregdo de suas ideias), a
argumentacao apresentada no Preambulo da mencionada Lei ndo apenas é
abertamente criticavel por ndo oferecer um fundamento valido para a tipificacéo
expressa dessa conduta, exceto a afetacdo da liberdade da pessoa, que ja
estava amparada no ordenamento juridico, mas também n&o coincide com o que
posteriormente se sustenta no preceito, por exemplo, ndo estabelece nenhuma
zona de seguranca.
Em primeiro lugar, o novo crime de assédio esta regulado entre os delitos
de coacgao, ou seja, os delitos contra a liberdade. Dessa forma, a finalidade, e
isso vem expressamente contido no preceito, de quem realiza as diversas
condutas tipicas deve ser a de vulnerar a liberdade de quem comparece ou
trabalha nas clinicas de interrupgdo da gravidez, com o objetivo de obstaculizar
0 exercicio do direito a interrupgdo. Segundo o dicionario da Real Academia da
Lingua Espanhola, "obstaculizar" deve ser entendido como impedir ou dificultar
a consecucéao de um proposito, de modo que necessariamente a conduta levada
a cabo deve perseguir direta e claramente esse objetivo e ndo outro diverso,
como poderia ser convencer ou influenciar na decisdo tomada para modifica-la,
isso sim, sem recorrer a meios ilicitos e/ou violentos. Que a finalidade de quem
realiza esse tipo de manifestacbes e condutas € evitar que ocorra o aborto &
inegavel, mas igualmente inegavel é o direito que tém de manifestar sua opinido
contraria e tentar evita-lo por meio de atos comunicativos de expressao de ideias
(palavras de ordem, cartazes, lemas, rezas etc.). Para que se possa apreciar a
29
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concorréncia desse tipo penal e, em respeito ao principio constitucional da
proibicdo de excesso, deve-se exigir que os atos diminuam efetivamente a
liberdade das pessoas no exercicio de seus direitos ou de sua profissdao ou
oficio®.

Isso nos leva ao segundo problema, que € a mistura de comportamentos
que é feita de maneira indistinta (na verdade, parece ser uma nova tendéncia
que o legislador tem adotado nos ultimos anos) ao equiparar atos molestos e
ofensivos com atos intimidatorios ou coercitivos. Nao sao o mesmo e nhao podem
ser, pois, por mais que se tentem fazer interpretagdes restritivas de um e/ou de
outro, n&o se podera chegar a uma equiparagao no significado que implicam.
Uns sdo meros atos comunicativos de expressao e transmissao de ideias, e
outros sdo atos de ameacgas ou coagdes que, por si mesmos, ja configuram um
tipo penal. Em outras palavras, se alguma das condutas realizadas pelos
individuos diante das mencionadas clinicas consistir em intimidar, ameacar ou
coagir as pessoas que se dirigem a elas, com a finalidade de afetar ou lesionar
sua liberdade, impedindo-as de realizar o que tém o direito, ndo seria necessaria
a regulamentacgéo especifica desse tipo penal, pois poderiam perfeitamente ser
aplicados os delitos de coagao e/ou ameacas, dependendo dos casos. Por
exemplo, se um ou mais manifestantes ameagarem as pessoas que se dirigem
aos centros, informando que, se entrarem, terdo algum tipo de consequéncia ao
sairem, ou tentam segura-las ou bloqueiam a porta para impedir o acesso, n&o
seria necessario o novo delito do art. 172 quater, pois os delitos dos arts. 169 e
seguintes e 172 poderiam ser perfeitamente aplicaveis, conforme as condutas
realizadas. O mesmo pode ser dito se as expressdes proferidas constituissem
um ataque direto a honra, como, por exemplo, chama-las de "assassinas" ou
"genocidas", podendo ser aplicados, em relagdo a esses comportamentos, os
delitos de injuria. Em suma, considero que, a0 menos os atos mais graves e
lesivos, ja estavam contemplados para poder ser sancionados pelo ordenamento
juridico, salvaguardando, assim, tanto o direito a liberdade quanto a honra de

guem acude as mencionadas clinicas.

43 CUERDA ARNAU, Derecho penal, Parte especial, 72 ed., Gonzalez Cussac (coord.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022, p. 199.
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Mas existe um segundo grupo de condutas que o legislador define como
atos molestos e ofensivos e que, de fato, sdo a que se refere especificamente
no Predmbulo da Lei Organica 4/2022, ou seja, abordar mulheres com fotografias
de fetos de brinquedo e proclamagbes contra o aborto antes que entrem na
clinica. Em primeiro lugar, deve-se determinar o que se pretende significar com
abordar, de modo que, se isso implica algum ato coercitivo, ameagador ou
intimidatério, valeria o exposto no paragrafo anterior. Caso contrario, ou seja, se
os fatos consistirem em levar cartazes com fotografias de fetos mortos ou
brinquedos idénticos, ou gritar palavras de ordem contra o aborto ou
simplesmente rezar, mas sem realizar qualquer comportamento de
acometimento direto contra as pessoas que acessam o0s centros, na minha
opinido, desapareceria a potencial afetacao da liberdade, para aparecer um novo
sentimento de perturbacdo, desconforto ou incébmodo que a pessoa em questao
possa sentir. Em alguns casos, essa pessoa sentira, em outros ndo. Mas, de
modo algum, pode-se alegar que com isso se obstrua ou impega a pratica do
aborto; trata-se, na verdade, de expressar ideias (contrarias a realizagao dessas
praticas) tao legitimas (por mais que nao as compartilhemos) quanto qualquer
outra, e que tentam influenciar ou convencer outra pessoa por meios nao
coercitivos ou intimidatoérios a fim de que mude sua decisio e, assim, evite levar
a cabo a interrupgao da gravidez. O que sim, se pode afirmar € que a expresséo
desses atos comunicativos pode (e geralmente o faz) ocasionar um sentimento
de hostilidade, perturbagdo ou incobmodo no sujeito a quem se destinam, mas,
com isso, voltamos a perder a perspectiva de protecdo de bens juridicos para
passar a amparar sentimentos.

O terceiro ponto a ser mencionado, em relagédo a incongruéncia entre o
que é estabelecido no Predmbulo e a regulamentagéo especifica do tipo penal,
refere-se as chamadas zonas de seguranga. Parece derivar-se dessa afirmacao
que a realizacao de determinadas condutas seria proibida em um ambiente fisico
especifico ao redor das clinicas, com o objetivo de assegurar a confidencialidade
e a tranquilidade. No entanto, de modo algum o preceito faz referéncia a tal
aspecto; ao contrario, tanto o primeiro paragrafo (referente as mulheres) quanto
0 segundo (relativo ao pessoal de saude ou meédico) ndo contém qualquer
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elemento relacionado ao espacgo fisico em que possam ocorrer atos molestos,
ofensivos, intimidatorios ou coercitivos. Em suma, pareceria que se busca
impedir que esse tipo de manifestagdo ocorra diante dos centros ou em suas
proximidades, mas tal afirmacgao nao encontra respaldo na redacao do tipo penal.
Tampouco entendo que essa limitagdo espacial pudesse ser legitimada pela
Constituicdo, uma vez que isso implicaria ndo apenas a restricdo do direito a
liberdade de expresséo ja imposta por esse preceito, mas também dos direitos
de manifestagdo e reunido, os quais, salvo por motivos de ordem publica, ndo
podem ser espacialmente limitados.

Em sintese, como destaca CUERDA ARNAU*, “trata-se de uma opg¢éao
politico-criminal que n&o responde a razbes de estrita necessidade” e cuja
incorporagdo ndo se mostrava necessaria*®. De fato, como ja foi mencionado,
talvez de forma excessivamente reiterada, a tolerancia com as opinides alheias,
independentemente de seu conteudo, relevancia ou alcance — e mesmo diante
da existéncia de certo grau de agressividade verbal — é a esséncia de um
sistema democratico. Como aponta corretamente LASCURAIN SANCHEZ%,
‘essa tolerdncia tem uma peculiar dimensdo para o legislador penal,
manifestando-se sob a forma de inagdo inclusive quem se quando quem se
expressa o faz com um excesso ilicito”. E certamente, pode ser que nao
concordemos com agdes que perturbam mulheres no exercicio de um direito
amparado pela lei e carregado de alta conotagdo emocional, mas isso — ou seja,
tentar evitar esse sentimento de perturbacédo ou incbmodo — nao constitui, de
forma alguma, fundamento para a violagao ou supresséo do exercicio de direitos
fundamentais. Correta ou ndo, compartilhavel ou ndo, sua opinido permanece

como exercicio legitimo da liberdade de expresséao.

44 CUERDA ARNAU, ibidem.

45 Assinala LASCURAIN SANCHEZ, El delito de rezar, Diario El Mundo, 19 de maio de 2022, que
o fato de se concordar ou ndo com as condutas de outros e de se considerar uma falta de
urbanidade, educacao ou empatia com os demais a realizagédo de escraches, gritos de consignas
ou oragdes em frente a clinicas de aborto, ndo fundamenta sua criminalizacdo, pois “enviar a
prisdo cidaddos que expressam e manifestam suas opiniées politicas dessa forma é um passo
gigantesco — aquele que nos leva as fronteiras do antidemocratico”.

46 LASCURAIN SANCHEZ, El delito de rezar, Diario El Mundo, 19 de mayo de 2022.
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3.1.3. O DIREITO A NAO DECLARAR CONTRA S| MESMO E A NAO SE
DECLARAR CULPADO: O CASTIGO DO SILENCIO E A FALTA DE
COLABORACAO 7

3.1.3.1. ALGUMAS CONSIDERAGCOES SOBRE O DIREITO DE NAO
DECLARAR CONTRA SI MESMO E DE NAO SE DECLARAR
CULPADO.

Sao muitos os direitos que diretamente sdo violados ou, ao menos,
flexibilizados em prol de algo tao etéreo ou indeterminavel quanto a tranquilidade
da sociedade ou, 0 que € mais perigoso, a conformidade com a moral social
dominante. Um exemplo claro de condutas rejeitadas e reprovadas pela
sociedade, seja pelo sofrimento que podem causar, seja pela falta de
colaboragdo com a Administracdo de Justica que acarretam, sao os dois tipos
penais aos quais farei referéncia neste ponto e que, em minha opiniao, suprimem
completamente o direito previsto no art. 24.2 da Constituicdo Espanhola (CE) de
néo declarar contra si mesmo e de ndo se declarar culpado. Em esséncia, ao
realizarmos uma breve analise de cada uma dessas figuras delitivas, ficara
evidente que n&o ha um bem juridico concreto a ser protegido (seja porque ja
esta resguardado por outros tipos penais, seja porque nao é possivel identificar
qualquer interesse individual passivel de prote¢&o), e o que, em esséncia, servira
de fundamento para sua regulamentagdo penal sera a falta de empatia ou
solidariedade com as vitimas ou seus familiares, ou a auséncia de colaboracao
com a administragdo na investigacao de outro delito. Como exporei, em minha
opinido, seja quem seja aquele que nao colabore ou demonstre empatia (tanto
se for o autor do delito prévio, como alguém que, conhecendo-o, ndo 0 comunica,
o que implicaria um delito de encobrimento), o siléncio constitui apenas o
exercicio legitimo de um direito fundamental, reconhecido constitucionalmente

no art. 24.2 CE, de nao declarar contra si mesmo e de ndo se declarar culpado.

47 Nota da tradutora: embora os direitos em questdo sejam uma manifestagdo evidente do
principio nemo tenetur se ipsum accusare, que encontra correspondéncia especifica no
vocabulario juridico do portugués brasileiro, foi mantida a tradugdo literal da Constituicdo
Espanhola, com a finalidade de preservar o significado pleno do texto original da autora.
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Obviamente, o exercicio desse direito inegavelmente obstaculizara a
investigacéo e o possivel julgamento de outras condutas delitivas. No entanto,
trata-se de um direito constitucional que, mesmo ao dificultar a atividade da
Administragédo de Justiga, a investigagao ou a descoberta de outros delitos, ndo
perde sua protecao constitucional. Pelo contrario, é precisamente essa protecao
que fundamenta o Estado de Direito. Sob essa perspectiva, manter o siléncio
nao ultrapassa, de forma alguma, os limites do direito previsto no art. 24.2 CE;
pelo contrario, constitui a prépria esséncia desse direito. Dessa perspectiva,
guardar siléncio nao excede, em momento algum, o contorno do direito contido
no art. 24.2 da CE, sen3o, ao contrario, é sua esséncia*.

Certamente, a doutrina se mostrou plural ao interpretar esse direito?®,
entendendo que estdo diretamente vinculados o direito a defesa, ao siléncio, a
nao declarar ou a declarar falsamente, a assisténcia letrada, a ndo ser obrigado
a se declarar culpado ou a fornecer informagdes que facilitem a investigagao de
um delito no qual possa ter participado®®; assim, existe consenso doutrinario
quanto a relacao direta entre o direito de n&o declarar contra si mesmo e o direito
ao siléncio®', de modo que se entende que a inexisténcia de uma obrigacéo de
declarar (direito de ndo declarar contra si mesmo) implica o direito de
permanecer em siléncio, de ndo responder perguntas, de responder apenas a
algumas ou a determinados questionamentos dos agentes, com a finalidade
(legitima sob a perspectiva do direito de defesa) de impedir a formagédo de um
material probatério para a investigacdo e julgamento do delito®.
Consequentemente, para os tipos penais que abordaremos, o direito ao siléncio

ou de nado declarar contra si mesmo esta diretamente ligado ao direito a ndo

48 Aponta o Tribunal Constitucional, na Sentenga 127/2000, de 16 de maio, no seu Fundamento
Juridico Quarto, que “o direito a nao contribuir com a propria incriminagdo é um componente do
direito a guardar siléncio, a genérica adverténcia do direito a guardar siléncio pode ser
considerada compreensiva da informacao de que, ao declarante, assiste o direito a ndo declarar
contra si mesmo e ndo se confessar culpado”.

4% Vide, por todos, GALLARDO ROSADO, Los derechos a permanecer en silencio y a no declarar
contra si mismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 263-ss.

5 MUNOZ CONDE, “De la prohibicién de autoincriminacion al derecho procesal del enemigo”,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. 3, Stuidia Ivridica,
Universidad de Coimbra, 2009, p. 1013 e 1014.

51 GALLARDO ROSADO, Los derechos a permanecer en silencio y a no declarar contra si
mismo, cit., p. 264 e ss., e 271 e ss.

52 JARIA | MANZANO, “La Constitucién y el proceso penal: cuestiones fundamentales”, Derecho
Penal Constitucional, Quintero Olivares (direct.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 200.
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colaborar®®, referindo-se ao direito de uma pessoa de ndo ajudar outros a
alcancar um objetivo, em especial, o direifo do acusado de né&o auxiliar a
acusacgédo a lograr sua condenag¢do®; e tudo isso abarcaria tanto uma atitude
passiva quanto qualquer iniciativa ou agao que tenha por finalidade obstaculizar
a investigagao ou o processo.

Por isso, GALLARDO ROSADO® considera que do direito de néo se
autoincriminar derivam trés consequéncias: a faculdade do imputado de se
abster de falar, a voluntariedade de sua declaracdo e a liberdade de decidir
durante sua declaracdo. Essas prerrogativas podem ser exercidas perante
qualquer autoridade no que diz respeito a potencial pratica de um ato delitivo, de
modo que o delito deve ser provado sem que o investigado ou detido precise
fornecer elementos para tal. O autor destaca que “a colaborag¢éo do acusado ao
prestar sua declaragdo depende exclusivamente da vontade que ele proprio
tenha de utilizar esse instrumento declaratério como meio de defesa, de tal forma
que ndo é possivel obriga-lo a manifestar nem seu pensamento nem um
conteudo especifico deste com a finalidade de favorecer os objetivos da
investigagdo”®.

A consequéncia, em minha opinido, é clara: de nenhuma forma se pode
obrigar, pressionar ou coagir um sujeito a fornecer informagdes ou dados que
possam implicar autoincriminagdo de qualquer tipo ou categoria. Outra coisa
distinta violaria de maneira clara e direta o direito de defesa e todas as suas
manifestacdes, em especial o direito ao siléncio, sobre o qual ndo existem limites
nem temporais nem de conteudo. E justamente por isso, resulta altamente
questionavel a possibilidade de incluir tipos delitivos cujo conteudo essencial

radica concretamente em guardar siléncio, ou seja, no exercicio legitimo de um

53 GALLARDO ROSADO, Los derechos a permanecer en silencio y a no declarar contra si
mismo, cit., p. 278 e 279.
54 MORENO CATENA, “Sobre la presuncién de inocencia”, El proceso penal en la encrucijada.
Homenaje al Dr. César Cris6stomo Barrientos Pellecer, vol. ll, Publicaciones de la Universidad
Jaume |, 2015, p. 889, onde destaca que o direito ao siléncio se configura como um elemento
basico tanto do direito de defesa e da ndo autoincriminacdo, como do direito a presungéo de
inocéncia..
55 GALLARDO ROSADO, Los derechos a permanecer en silencio y a no declarar contra si
mismo, cit., p. 285 e 286.
%6 GALLARDO ROSADO, Los derechos a permanecer en silencio y a no declarar contra si
mismo, cit., p. 289.
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direito fundamental. A pergunta € imediata: como pode ser crime o exercicio de
um direito protegido constitucionalmente dentro dos parametros legais previstos
para tal?

Pois € possivel, e isso € possivel porque assim foi estabelecido pela LO
14/2022, de 23 de dezembro, ao incorporar ao nosso ordenamento juridico duas
figuras delitivas cujo elemento essencial é justamente o exercicio do direito de
nao declarar contra si mesmo e de permanecer em siléncio, o que implica a falta
de colaboragdo com a administragdo e a investigagdo dos delitos: uma
modalidade de delito contra a integridade moral por ocultar informagdes sobre o
paradeiro de um cadaver (art. 173.1, paragrafo segundo do Cédigo Penal) e o
novo delito de enriquecimento sem causa (art. 438 bis do Cddigo Penal). Assim,

o exercicio de um direito fundamental passaria a ser considerado crime.

3.1.4. OS TIPOS PENAIS QUE TIPIFICAM COMO DELITO O NAO DECLARAR
CONTRA SI MESMO E GUARDAR SILENCIO

3.1.4.1. OCULTAR INFORMAGCAO SOBRE O PARADEIRO DO CADAVER

A LO 14/2022 sanciona, no paragrafo segundo do art. 173.1 do Cddigo
Penal, como uma modalidade de crime contra a integridade moral, aqueles que,
tendo conhecimento do paradeiro do cadaver de uma pessoa, ocultem de forma
reiterada essa informagéo dos seus familiares ou pessoas proximas. Nao posso
deixar de transcrever algumas das argumentagdes apresentadas no Apartado IV
do Predmbulo da referida Lei como justificativa para a introdugédo dessa figura
delitiva, pois, em alguns aspectos, sdo pelo menos rocambolescas e confusas.

Em primeiro lugar, afirma-se, por duas vezes, que se trata de uma figura
agravada em relagao a prevista no paragrafo primeiro do art. 173.1 do Cddigo
Penal, quando, na verdade, o paragrafo segundo comega afirmando que “igual
pena sera imposta...”, logicamente com igual pena se refere a prevista no
paragrafo primeiro, que é o que, sim, estabelece um concreto marco penal, ainda
que este seja talvez o menor dos problemas. O passo seguinte que se tenta dar
no Preambulo é a identificagdo de um bem juridico, tarefa que, alias, resultaria

desnecessaria, ja que, ao ser incluido como um crime contra a integridade moral,
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esse deveria ser o bem juridico protegido®’; mas assinala o texto legal que se
castiga a ocultagdo do cadaver “atendendo ao sofrimento que tal conduta possa
causar aos familiares ou pessoas proximas da pessoa falecida. (...) Esta
modificacdo obedece ao fato de que, quando ocorre a morte de um familiar ou
pessoa proxima, a impossibilidade de dispor do corpo para realizar as honras
funebres, prescritas por nossas tradicbes sociais e religiosas, causa uma dor
adicional, especialmente agravada quando essa situagdo é provocada por um
terceiro que deliberadamente oculta o cadaver. Assim, em alguns casos notorios
nos quais 0s responsaveis por um homicidio ou assassinato se negaram a
revelar o paradeiro do cadaver de sua vitima — mesmo ja tendo sido
condenados de forma definitiva e, portanto, sem que a revelagdo do paradeiro
pudesse acarretar-lhes qualquer prejuizo penal —, ocorre uma agao que causa
um dano especifico aos familiares e pessoas proximas da vitima e que é
particularmente reprovavel’®® e, continua assinalando, que “resulta necessario
que, nesses e em outros casos semelhantes, o ato de ocultar o cadaver seja
penalmente punido, independentemente da pena que corresponda, por sua vez,
ao delito prévio que tenha causado a morte, pois se trata de um injusto adicional
que merece uma resposta penal diferenciada”. Vamos por partes, pois, em minha
opinido, ndo seria possivel indicar maior quantidade de inconsisténcias e
incoeréncias juridico-penais em t&o pouco espaco.

Em primeiro lugar, parece que se identifica o objeto de tutela com o
sofrimento que o fato de n&o dispor do corpo da vitima pode ocasionar aos seus

familiares; novamente estamos diante de uma protecdo do que ndo é sendao um

57 Diversa ¢é a questdo de saber se, como se analisara a seguir, a conduta descrita realmente
pode ou nao afetar, por si s, a integridade moral €, mesmo nos casos em que essa ofensa seja
aceitavel, se ela poderia ser considerada delito, uma vez que envolve o exercicio de um direito
fundamental, como o direito ao siléncio neste caso.
58 Refere-se ao Caso Marta del Castillo, em que o problema n3o foi ocultar o cadaver, nem se
recusarem a indicar seu paradeiro, mas as diferentes versdes contraditérias que surgiram, o que
resultou na aplicagdo de um delito contra a integridade moral devido ao aumento voluntéario da
angustia dos familiares, decorrente da prolongada incerteza. Essa situagao, indubitavelmente,
agravou o sofrimento psiquico ou moral das vitimas, resultante das constantes mudangas nas
declaragbes do acusado sobre o destino do corpo, conforme sustentado pela STS 62/2013, de
29 de janeiro (Tol 3010065). No entanto, cabe destacar que a SAP de Sevilla 1/2012, de 13 de
janeiro (Tol 2337688), referente ao mesmo caso, entendeu que nao cabia caracterizar o delito
contra a integridade, pois ndo foi comprovado que o autor “feve a intengdo de desonrar, envilecer
e humilhar os familiares diretos da menor”.
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sentimento, neste caso sofrer. Se o0 que se pretende argumentar € que isso afeta
a integridade moral, deve ser algo mais do que o mero sofrimento derivado da
propria perda de um familiar de maneira violenta e da impossibilidade de
encontrar seu cadaver, algum tipo de desvalor distinto a mera ocultagdo do
cadaver e, ainda mais, algum tipo de desvalor acrescentado ao siléncio quanto
ao seu paradeiro, mesmo que mantido de maneira reiterada. Trata-se de que o
tipo penal sé tera sentido quando a conduta realizada afetar claramente a
integridade moral de outra pessoa®®, o que de modo algum pode ser sustentado
em relacdo ao fato de ocultacdo do cadaver e ao siléncio, mesmo reiterado, de
quem conhece seu paradeiro. Em primeiro lugar, porque a conduta, por si so,
esta claramente inserida no direito de defesa, no direito de ndo declarar contra
si mesmo e no direito de permanecer em siléncio, e o exercicio legitimo de um
direito, por mais que possa causar maior dor ou sofrimento a outros, esta
amparado pela Constituicdo Espanhola; em segundo lugar, porque o ataque a
integridade moral exige mais elementos que a mera realizagcdo da conduta
descrita no tipo penal, isto é, ocultar de maneira reiterada a informagéo sobre o
paradeiro do cadaver aos seus familiares, sendo necessaria a nota de gravidade
que deve ser constatada em todas as modalidades de delitos contra a
integridade moral, de modo que ficariam de fora condutas que podem gerar dor,
mal-estar ou desassossego, mas que nao possuem a relevancia suficiente para
constituir um atentado contra a integridade moral®, e, além disso, a intengdo do
sujeito de atentar contra a dignidade, provocar humilhagdo e vexame nos
familiares. E nenhum desses elementos pode ser deduzido automaticamente da
realizagdo da conduta descrita no tipo penal.

De fato, a incorporagdo dessa figura delitiva, como ja foi exposto,
responde a situagao ocasionada no conhecido Caso Marta del Castillo, mas nele,
quando o Tribunal Supremo condena por um delito contra a integridade moral,

nao o faz por ter ocultado o cadaver, nem por manter siléncio reiterado sobre

S9Assim, segundo a STS 561/2021, de 24 de junho (Tol 8505319), a integridade moral
corresponde ao 'direito de ndo receber de outrem um tratamento que possa gerar uma situagéo
de humilhagéo, objetificagdo ou envilecimento'. Isso implica a necessidade de que ocorra: a) um
ato com conteudo claramente vexatorio para o sujeito passivo do delito, b) um sofrimento fisico
ou psiquico desse sujeito e ¢) um comportamento que seja degradante ou humilhante e afete a
dignidade da pessoa afetada pelo delito.

80 CUERDA ARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, Comentarios a la LO 14/2022,
de reforma del Cédigo penal, Gonzalez Cussac (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 26.
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seu paradeiro, mas justamente pelo contrario, por "falar demais", dando versdes
sucessivas e diferentes sobre o paradeiro. O sofrimento e o atentado a dignidade
nao residem na ocultacdo ou no siléncio reiterado, mas, como assinala a STS
62/2013 (Tol 3010065), nas "variagbes sucessivas do acusado sobre o destino
do cadaver (...) O determinante do ilicito em questéao é, em qualquer caso, esse
incremento voluntario da dor dos familiares (...) Gerando continuas expectativas
quanto a possivel localizagdo do corpo, sucessivamente frustradas, e sendo tal
resultado conhecido «ex ante» pelo acusado, na medida em que ele sabia da
falta de certeza de suas proprias declaragées, feriu a integridade moral das
vitimas (...) Ao dano moral inerente a perda de um familiar to direto, ainda mais
quando sua morte ndo é de etiologia acidental, mas violenta, soma-se, neste
caso, a dor derivada dessas versées cambiantes sobre o ocorrido e sobre seu
paradeiro, alheias ao autoencobrimento inerente ao direito de defesa,
desprezando os sentimentos e a dignidade das vitimas"®', reconhecendo com
isso que o siléncio em si mesmo, mesmo reiterado, responde ao direito de defesa
e, mais especificamente, ao direito de ndo declarar contra si mesmo®2. Por isso,
afirma CUERDA ARNAU®? que "sdo esses matizes — e ndo a mera ocultagdo —
que, da perspectiva da integridade moral, permitem considerar que, por um lado,
essa conduta representa um grave e absoluto desprezo pelos entes proximos da
vitima e, por outro, transcende os limites do direito de defesa e pode, por
conseguinte, ser objeto de sanc¢éo penal", ao que deveria ser acrescentado, em
minha opinido, ndo apenas a mera ocultagdo do cadaver, mas também o siléncio

reiterado.

61 Negrito da autora.
52De fato, a mencionada Sentenga continua afirmando que “o desvalor do maltrato que, com sua
conduta ao longo do processo, foi causando projetou-se sobre os envolvidos, convertendo-os
em vitimas de um tratamento vexatério que, sendo continuo e persistente no tempo, gerou-lhes
um grave sofrimento ndo so fisico, mas especialmente psiquico, com evidente lesdo a sua
integridade moral. Esse dano aparece refletido no relato factual quando se associa a crueldade
dessas versbes cambiantes sobre o paradeiro ao resultado final de ndo poder dar sepultura,
«causando, se possivel, maior dor» ao ja existente com a morte da menor (...) Houve, portanto,
um ataque efetivo ao bem juridico que a norma analisada busca proteger e que esta Sala entende
como manifestagao direta da dignidade humana (arts. 10 e 15 CE)”. Como se observa, o
fundamento da punig¢éo por um delito contra a integridade moral reside no aumento do sofrimento
causado intencionalmente ao fornecer versdes divergentes sobre o assunto, pois, segundo o
Tribunal, tudo isso era desnecessario para o exercicio do direito de defesa, mas, obviamente,
nao se limita ao simples ato de ocultar um cadaver ou de guardar siléncio de forma reiterada.
63 CUERDA ARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, ob. cit., p. 28.
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Porque, na realidade, o tipo penal, independentemente do que se
consigne na rocambolesca e incoerente fundamentagao contida no Apartado IV
do Predmbulo, ndo pune a ocultacdo do cadaver, e ndo o faz porque néo pode
fazé-lo, pois, sustente-se 0 que se sustentar, por essa conduta nao existe
nenhuma injustica adicional; trata-se de um ato posterior coapenado em relagéo
ao atentado contra a vida, uma vez que estamos diante de um caso de
autoencobrimento do delito cometido que, por razdes evidentes, € impune na
medida em que nado afeta nenhum outro bem juridico distinto da propria vida e
porque, em esséncia, obstaculizar a descoberta do delito e das circunstancias
que o rodearam faz parte do direito genérico de defesa amparado pela
Constituicao Espanhola.

O que de fato se pune é o siléncio reiterado na medida em que se refere
a ocultacéo da informagéo (ndo do corpo) sobre o paradeiro do cadaver, no caso
de conhecé-la. Observa CUERDA ARNAU®* que a ocultagdo a qual se refere o
paragrafo segundo do art. 173.1 CP pode ser levada a cabo de distintas formas,
mediante uma afirmacao mentirosa, disfargando a verdade ou a que, em minha
opinido, pode ser mais habitual, por um comportamento omissivo que consiste
em calar ou silenciar. Todas essas sédo formas essas sao formas adequadas de
comissao da ocultagado a que faz referéncia o tipo penal, o problema € que todas
elas sdo também formas adequadas de exercitar legitimamente, como ja
expusemos, o direito de n&o declarar contra si mesmo, de guardar siléncio e o
direito de defesa. Certamente, essa afirmacdo, enquanto autoencobrimento,
resulta inegavel a respeito dos autores e/ou participes no delito contra a vida
prévio, a medida em que se encontram diretamente amparados pelo art. 24 da
CE; o problema seria a respeito de terceiros alheios a morte porque, no caso de
conhecerem o paradeiro do cadaver e o ocultarem, mais que cometer este delito,
estariamos diante de uma hipotese de encobrimento punivel, salvo no caso dos
familiares aos que se refere o art. 454 CP. Sustenta neste caso CUERDA
ARNAUS®® que estariamos diante de um concurso formal de delitos, ja que “o
objeto de tutela de ambas as infracbes é distinto e ndo cabe estimar que
estejamos diante de atos coapenados”; o problema, na minha opinido, é duplo:

64 CUERDA ARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, ob. cit., p. 23 e ss.
6 CUERDA ARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, ob. cit., p. 32.
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em primeiro lugar, n&o fica claro qual € o bem juridico ou objeto de tutela
protegido no paragrafo segundo do art. 173.1 CP, porquanto a respeito do
comportamento descrito nele, que mencionamos de diversas e reiteradas
versdes contraditorias e incertas que ocasionam maior sofrimento e humilhagao
aos familiares, ndo se pode identificar claramente um bem juridico; e, em
segundo lugar, porque ao aceitar a existéncia de distintos objetos de tutela,
poderia perfeitamente alegar-se que a ocultagdo tipica do art. 173.1 do CP pode
configurar um autoencobrimento do delito de encobrimento do art. 451 do CP, e,
consequentemente, poderiamos estar novamente diante do exercicio do direito
de defesa. E a isso se une um terceiro problema, que seria a possibilidade de
entender que todos os casos em que haja um delito de encobrimento material,
ajudando a ocultar o cadaver, de maneira automatica se produza o delito do art.
173 em concurso. Na minha opinido, o que estaria em questao seria um concurso
de leis a ser resolvido a favor do delito de encobrimento, que, entre outras coisas,
possui um objeto de tutela claro, qual seja, a administragdo da justica. E em
relacao aos familiares que ficam isentos de pena no caso de encobrimento em
virtude do art. 454 do CP, acredito que tampouco seria aplicavel o delito contido
no art. 173.1, pois o mesmo fundamento da exclusdo de pena do art. 454 seria
transferivel ao delito de ocultagcdo de cadaver.

Tampouco o elemento seguinte que se observa no tipo penal permite
enfraquecer a lesdo do direito genérico de defesa que esta sendo analisado, pelo
menos a respeito dos casos nos que se mantém um siléncio reiterado ou,
inclusive, quando se mente de maneira reiterada, mas mantendo a todo
momento a mesma versao, pois isso ndo daria lugar, como vimos que sustenta
o Tribunal Supremo, a uma afetagéo da integridade moral, distinta do sofrimento
préprio de perder um ente querido e desconhecer onde se encontra seu corpo.
Quer dizer, deve implicar, em primeiro lugar, uma gravidade do comportamento
e, em segundo lugar, um especifico desvalor distinto e diferente da perda do
familiar e ndo saber onde se encontra; tal como observa CUERDA ARNAU®®
‘néo basta qualquer ocultagdo em sentido estritamente literal, pois a vileza e o

6 CUERDA ARNAU, “El nuevo delito contra la integridad moral”, ob. cit., p. 26.
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carater humilhante inerente a todo ato contrario a integridade moral né&o
dependem apenas do ato de ocultagdo, mas também do modo e do contexto em
que este se produz”.,

Sob a perspectiva de tudo o exposto, em minha opinido, resulta evidente
que o novo delito introduzido pela LO 14/2022 viola, de maneira direta e total, os
direitos fundamentais contidos no art. 24.2 da CE, aos quais fizemos referéncia
reiterada, uma vez que o autoencobrimento consistente na ocultacdo do corpo
em um delito contra a vida deve ser impune, pois ndo é possivel exigir que o
investigado ou acusado se autoincrimine nem colabore com a justica para
facilitar sua incriminacdo. E, em consequéncia, todo tipo de coercdo de um
testemunho contra si mesmo deveria ser vedado quanto a intervencdo do
legislador, e, portanto, toda previsao legal (este delito em especifico) deveria ser
considerada inconstitucional por violar direitos fundamentais. E isso poderia ser
afirmado tanto em relagao aquele que silencia reiteradamente quanto aquele que
sustenta uma versao incerta reiteradamente; apenas quando de maneira ativa
sdo realizadas condutas em que possam estar envolvidos outros elementos
adicionais (diversas versbes que provocam expectativas continuamente
frustradas, confissdes voltadas a humilhacéo e vexagao dos familiares) poderia
se afirmar que nao correspondem ao direito de defesa, mas para isso nao seria
necessaria a regulagdo especifica deste tipo penal, pois ja poderia ser
sancionado de acordo com o primeiro paragrafo do art. 173.1 CP como delito

contra a integridade moral®’.

3.1.4.2. ODELITO DE ENRIQUECIMENTO INJUSTIFICADO

57 Precisamente por isso, CUERDA ARNAU, em 'El nuevo delito contra la integridad moral', ob.
cit., p. 37, concorda com a resolugao do Tribunal Supremo no caso Marta del Castillo ao entender
que o fato de 'oferecer reiteradamente versbées falsas sobre o paradeiro do corpo é
completamente desnecessario para exercer o direito constitucional e, ao contrario, representa
um absoluto desprezo pela dignidade dos familiares e parentes proximos, cujo sofrimento pela
morte é intensificado ndo apenas por ndo conseguirem encerrar o luto, mas também pelas
expectativas frustradas de poder fazé-lo a partir de cada nova declaracdo'. No entanto, a autora
discorda da decis&o no Caso de Gabriel (Ana Julia Quezada), STS 701/2020, de 16 de dezembro
(Tol 7018241593), porque considera que 'a atuagdo exagerada e o fingimento por parte da autora
da morte do menino, embora ndo sejam estritamente necessarios em termos de defesa, sdo uma
estratégia para mascarar a propria responsabilidade e confundir os investigadores, néo
parecendo visar um desprezo mesquinho e cruel pela dignidade dos familiares'.
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De forma muito breve, gostaria também de fazer referéncia ao novo
delito incorporado no art. 438 bis CP pela LO 14/2022, relativo ao denominado
enriquecimento injustificado®, que sanciona a autoridade que, existindo diversas
circunstancias, se negue abertamente a dar o devido cumprimento aos
requerimentos dos orgdos competentes destinados a comprovar sua justificagéo,
configurando-se, assim, como um delito de desobediéncia e que, em minha
opinido, também pode implicar a violagdo do direito de ndo autoincriminar-se.

RAGA RIVES® entende, acertadamente neste ponto, o que o novo delito
nao sanciona pela posse ilicita de bens, sendo pela negativa reiterada a
responder aos requerimentos dos 6rgdos competentes, e nisso se separa
claramente nossa normativa das recomendagdes de origem supranacional.
Obviamente, a posse de bens injustificado a respeito dos quais se presume
origem ilicita ja encontra perfeito acomodo no delito de lavagem, o que implicaria
que, ao ser esta a conduta sancionada, nos encontrassemos diante de uma
evidente sobreposicdo de normas penais, mediante a aplicagdo da perda de
bens ou mesmo mediante figuras administrativas. De fato, o que a maior parte
dos paises do nosso entorno sanciona de diversas maneiras € a posse
injustificada de bens’. Precisamente por isso, foi regulado como um delito de
desobediéncia que, na minha opinido, trata-se em realidade de um delito de

68 A tipificagdo desse comportamento especifico deriva do art. 20 da Convengdo das Nagdes
Unidas contra a Corrupgéo, que destaca a necessidade de sancionar criminalmente o funcionario
publico que aumente seu patriménio de forma injustificada, ao afirmar que ‘em conformidade com
sua constituigdo e os principios fundamentais de seu ordenamento juridico, cada Estado Parte
considerara a possibilidade de adotar as medidas legislativas e de outra indole necessarias para
tipificar como delito, quando cometido intencionalmente, o enriquecimento ilicito, ou seja, o
aumento significativo do patriménio de um funcionario publico, em relagdo a seus rendimentos
legitimos, que ndo possa ser razoavelmente justificado por ele'. Desejo destacar um ponto
preliminar, que sera abordado novamente mais adiante: o que se propde tipificar € o aumento
significativo do patrimdnio, isto é, a posse de bens injustificados, que, em muitos casos, poderia
constituir um delito de lavagem de dinheiro, desde que se estabelega sua origem delituosa —
algo que nao sera simples. Em nenhum momento, contudo, se sugere sancionar, como faz nosso
Cédigo Penal, a negativa de justificar a origem dos bens, o que, em esséncia, responde
exclusivamente a dificuldade probatéria mencionada.
8 RAGA VIVES, “El nuevo delito de desobediencia por enriquecimiento injustificado”,
Comentarios a la LO 14/2022, de reforma del Codigo Penal, Gonzalez Cussac (coord.), Tirant lo
Blanch, Valencia 2023, p. 197 e ss.
0 Sobre as distintas regulagdes do Direito comparado, vide RAGA VIVES, “El nuevo delito de
desobediencia por enriquecimiento injustificado”, ob. cit., p. 193 a197.
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suspeita’!, de maneira que se pune a negativa a cumprir os requerimentos dos
orgdos competentes destinados a comprovar sua justificativa, ou dito de outro
modo, sanciona-se ndo dar explicacdo da procedéncia dos bens. Dessa
descricdo surgem muitas criticas que podem ser realizadas a respeito do
preceito, como a ja mencionada configuragdo como delito de suspeita que
carrega uma presuncgao, altamente questionavel, de que os bens tém uma
origem ilicita ou provém de uma atividade ilicita; mas, se ha algo que, ao menos
do meu ponto de vista, € insustentavel, é a colisdo com um direito fundamental,
neste caso o direito a ndo declarar contra si mesmo como direta manifestacao,
como se exp0s, do direito de defesa, contidos no artigo 24.2 da CE.

A respeito da inclusdo do delito de enriquecimento ilicito, opuseram-se
reiteradamente tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, por implicar importantes
problemas de constitucionalidade’> a medida em que se estabelece uma
presuncado contraria essencialmente ao direito a presung¢ao de inocéncia. Por
isso, entende RAGA VIVES™® que a atual regulagdo poderia ser
constitucionalmente legitima, uma vez que “o delito ndo exige a colaboragéo do
acusado para provar os elementos do delito (...) Poderia parecer que esse
problema ndo desapareceu, ja que o acusado, sob ameacga de incorrer em um
delito de desobediéncia (em um estado anterior), ver-se-a compelido a declarar
a origem dos seus bens. O certo é que, diferentemente da regulagdo da ONU,
aqui se parte de que existe uma obrigacdo legal, quando se ostenta uma
determinada condigdo, de declarar bens. Essa obrigacdo € o pressuposto da
infracdo, ainda que certamente a questao néo fique isenta de dificuldades”.

Precisamente a existéncia desta obrigacdo legal lhe permite afirmar que

nao se vulnera o direito a ndo autoincriminagdo e, para isso, realiza uma

' Essa mesma argumentagao foi sustentada por numerosos paises, de fato, quase a totalidade
dos pertencentes a Unido Europeia, considerando que se negava a presungdo de inocéncia,
RAGA VIVES, “El nuevo delito de desobediencia por enriquecimiento injustificado”, ob. cit., p.
191.

2 BLANCO CORDERO, “El debate sobre la necesidad de castigar penalmente el
enriquecimiento ilicito de empleados publicos”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 19-16, 2017, p. 20 e ss.; FABIAN CAPARROS, “Apuntes criticos sobre la posible
tipificacion del delito de enriquecimiento ilicito Espafa”, Corrupcién: compliance, represion y
recuperacion de activos, RODRIGUEZ GARCIA/CARRIZO GONZALEZ-CASTELL,
RODRIGUEZ LOPEZ (edits.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 604 e ss. E, entre otras, a STS
de 27 de outubro de 2022 (Tol 9284246).

* RAGA VIVES, “El nuevo delito de desobediencia por enriquecimiento injustificado”, ob. cit., p.
202.
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comparacgao tanto com o delito de negativa a se submeter a testes de alcoolemia
quanto com outros tipos penais. Assim, argumenta que, acudindo a STC
161/1997, de 2 de outubro (Tol 80785), a obrigagéo do teste de alcoolemia ndo
implica que o sujeito esteja obrigado a emitir uma declaragao que exteriorize um
conteudo, admitindo sua culpabilidade, mas sim a tolerar que seja submetido a
uma pericia’ que nao lesaria o direito & ndo autoincriminagdo. A parte de que,
ao menos na minha opinido, esta resolugdo do TC é altamente questionavel’®
como também é o tipo penal contido no art. 383 do CP, na realidade, considero
gue nao é um caso estruturalmente comparavel ao que se esta analisando: néao
€ 0 mesmo “consentir” uma atuacéo alheia (neste caso, da Policia mediante o
teste de alcoolemia) que obrigar uma colaboragédo ativa com a Administragédo
Publica ou a Administracéo da Justiga. E, entendo, tampouco resulta sustentavel
que a existéncia de uma obrigacdo legal, administrativa normalmente, de
colaborar ou de transparéncia por parte de determinados sujeitos especialmente
vinculados a Administracédo Publica possa determinar que a recusa em a cumprir
se converta em delito, sob pena de violar o direito de n&o declarar contra si
mesmo e o direito de defesa’®.

Ponhamos um exemplo: uma autoridade possui um patriménio
injustificado procedente seja de um delito de corrupgao, seja de um delito de
lavagem de dinheiro, e se nega a esclarecer a origem dos bens que possui,

obviamente, como autor de um fato delitivo, esta exercendo legitimamente seu

7 RAGA VIVES, “El nuevo delito de desobediencia por enriquecimiento injustificado”, ob. cit., p.
204 e 205.
> De fato, em relagdo a STC mencionada, existiu um Voto Particular sustentado pelos
Magistrados Ruiz Vadillo e Garcia-Mon, no qual se sustentava que o tipo penal analisado
(negativa a submeter-se aos testes de alcoolemia) em realidade obrigava o sujeito a colaborar
com a acusacao para descobrir a verdade, o que resultava incompativel com o direito de defesa.
76 De fato, ndo compartilho da posigdo de RAGA VIVES, “El nuevo delito de desobediencia por
enriquecimiento injustificado”, ob. cit., p. 207, ao afirmar que “colaborar em uma determinada
pericia ante o 6rgdo requerente, sobretudo quando existe uma obrigagédo legal de fazé-lo, ndo
parece contrariar a garantia de autoincriminagdo, sobretudo se se atende a que o procedimento
é justamente estabelecido para cumprir com seus fins”, e ndo o fago por varias razdes, em
primeiro lugar porque ndo estamos diante de nenhuma pericia, a pericia seria a obrigacao de
aportar documentagcdo comprobatéria dos rendimentos e patriménio de determinados sujeitos
vinculados e obrigados pela normativa sobre transparéncia, mas isso implicaria uma infragédo
administrativa, nunca, até o momento, um delito; e em segundo lugar, porque a razéo de que se
facilita a Administracdo o que, em outro caso, resultaria dificil de provar, ndo constitui, na minha
opinido, nem fundamento, nem justificagdo, nem muito menos objeto de tutela a respeito da
introducdo de um especifico delito de desobediéncia nesse ambito.
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direito de defesa de nao declarar contra si mesmo e de ndo se autoincriminar,
pois, ou colaborar com a Administracédo, estaria fornecendo provas contra si.
Neste caso, se sem a sua colaboragdo se pudesse esclarecer a existéncia do
delito prévio, ele respondera pelo concurso de delitos entre este e o de
enriquecimento injusto, porque nao justificou seus bens; no caso de que nao se
pudesse provar o delito prévio, sempre teremos o delito de enriquecimento
injusto pela sua falta de colaboragdo. Em uma linguagem mais coloquial, “a
banca nunca perde”.

Em minha opinido, é indiscutivel que, por mais que exista uma obrigacéo
legal para determinados sujeitos de colaborar com a Administragao Publica e de
justiga, em prol de uma maior transparéncia e de um combate a corrupgao, acima
dessa obrigagdo encontra-se o direito fundamental de defesa e suas
manifestagdes instrumentais derivadas do art. 24.2 da CE, ou seja, o direito de
permanecer em siléncio e de ndo ser obrigado a apresentar provas que possam
incrimina-lo”’. E precisamente por isso, considero que ndo resulta legitimo
converter em delito uma conduta (permanecer em siléncio ou ndo colaborar com
a administragdo de justica) que constitui um direito fundamental amparado
constitucionalmente. Questao distinta sera o ato de valoragao desse siléncio ou
dessa negativa pelo 6rgao julgador em relagéo a possivel imputagao de um delito
no qual tenham origem esses bens, mas isso ndo fundamenta a legitimidade de
criminalizar o siléncio ou a falta de colaboracéo.

Obviamente, para “sancionar” esse tipo de comportamentos, € possivel
recorrer a outros instrumentos, como o Direito administrativo, o tributario, o
confisco etc.’®, desde que se descumpram as obrigagdes que tém os sujeitos
considerados como autoridade de declarar seu patriménio para fins de controle
publico em prol da transparéncia e a respeito das quais se pode aplicar diversas
consequéncias sob a perspectiva do Direito administrativo sancionador ou do
Direito tributario. Mas o que n&o cabe, ao menos na minha opinido, é, a fim de
facilitar a tarefa investigativa da administragao da justica, converter em delito o

exercicio de um direito fundamental. Sancionar penalmente o siléncio ou a

7 BLANCO CORDERO, “El debate sobre la necesidad de castigar penalmente el
enriquecimiento ilicito de empleados publicos”, ob. cit., p. 22 e 23.
® BLANCO CORDERO, “El debate sobre la necesidad de castigar penalmente el
enriquecimiento ilicito de empleados publicos”, ob. cit., p. 26 e ss.
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negativa reiterada de colaborar com a administragao aportando dados dos quais
possa derivar a incriminagao em relagao a outro delito anterior, na minha opiniao,
supde de maneira evidente a vulneragdo de um direito fundamental que nao
permite respaldar a legitimidade da regulagao penal, nem mesmo como delito de
desobediéncia’.

3.1.5. APRESUNGAO DE INOCENCIA E O SISTEMA ACUSATORIO FRENTE
A NOVA CONFIGURAGAO DOS DELITOS CONTRA A LIBERDADE
SEXUAL

Um ultimo aspecto que abordarei neste trabalho, relativo a afetagao dos
direitos fundamentais provocada pelas reformas penais na perspectiva da
politica criminal, € o relativo a modificagdo dos delitos contra a liberdade sexual
levada a cabo pela LO 10/2022, de 6 de setembro, de garantia integral da
liberdade sexual. S&o0 muitos os aspectos conflitantes que essa reforma penal
levantou, entretanto, ndo faremos referéncia neste trabalho a esses problemas,
mas nos centraremos na analise da incidéncia que a definigdo de consentimento
fornecida pela referida lei pode ter, concretamente, sobre o direito a presungao
de inocéncia, a inversdo do 6nus da prova e ao principio acusatorio, que nao se
encontra em discussao na potencial reforma atualmente em tramitagéo.

Uma das principais “virtudes” exaltadas pelos operadores politicos
arquitetos desta Lei é que, finalmente o consentimento foi colocado no centro
dos crimes contra a liberdade sexual. A afirmacao nao apenas nao corresponde
a realidade da regulacdo penal tradicional, como também é totalmente incorreta:
o consentimento sempre foi o elemento central dos crimes contra a liberdade

sexual, de fato, a existéncia de um consentimento valido, livre e voluntario

7 BLANCO CORDERO, “El debate sobre la necesidad de castigar penalmente el
enriquecimiento ilicito de empleados publicos”, ob. cit.,, p. 34 e 35, destacava que “antes de
pensar na incorporagdo deste delito ao ordenamento juridico, é conveniente analisar sua
necessidade e, em especial, se existem outros meios menos lesivos dos direitos dos cidaddos.
E importante, por isso, explorar a via administrativa, que permite sancionar aqueles funcionérios
publicos que, obrigados a declarar seus bens, ndo o fazem quando experimentam um incremento
em seu patriménio. Entre as possiveis consequéncias juridicas poderia ser incluida, desde logo,
a perda (administrativa) dos bens”, entre outras possibilidades.
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determinava a atipicidade do comportamento como resulta ébvio, porquanto toda
pessoa tem direito a exercer sua capacidade de se autodeterminar sexualmente
(e em qualquer outro aspecto da sua vida) como estime conveniente; em resumo,
o consentimento sempre foi o0 eixo central que definia quando nos
encontravamos diante de um delito e quando n&0®. Tampouco resulta certo que
se devesse comprovar uma forte oposicao ou resisténcia por parte da vitima,
nem que nao fosse suficiente a negativa daquela para configurar o atentado
contra a liberdade sexual; de fato, o critério do no means no ja esta ha muito
tempo implantado tanto em nossa doutrina quanto, o que € mais importante, em
nossa jurisprudéncia. Em resumo, a auséncia de consentimento sempre e em
todo caso, fosse no momento que fosse da relagdo sexual, determinou a
perpetracdo de um delito sem necessidade de grandes violéncias nem
resisténcias, nem de reiteragdes sucessivas das negativas. Tratava-se e se trata
simplesmente de provar que a conduta do sujeito ativo quebra a livre
autodeterminagdo do sujeito passivo em matéria sexual®’. Nem mais, nem
menos. Mas justamente esse era o problema, a prova, porque obviamente e
salvo casos midiaticos e concretos, os atentados contra a liberdade sexual
costumam ser produzidos no ambito da intimidade, de maneira que somente o
agressor e o agredido sdao quem pode atestar o que realmente aconteceu na
mencionada relagdo, se houve ou nédo consentimento®. Tratava-se, por tanto,
da validade do testemunho de cada um dos envolvidos, validade que também
havia sido claramente limitada pelos nossos Tribunais®? exigindo a concorréncia
de uma série de critérios para determinar a existéncia ou ndo do consentimento,

ou dito de outro modo, dar validade ao testemunho da vitima frente a

8 ALVAREZ GARCIA, “Algunos comentarios generales a la LO 10/2022 de garantia integral de
la libertad sexual”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 25-r3, 2023, p. 25;
TORRES FERNANDEZ, “Notas sobre los delitos contra la libertad sexual en la Ley Organica de
Garantia Integral de la Libertad sexual”, AGUSTINA (coord.), Comentarios a la ley del «solo el si
es si». Luces y sombras ante la reforma de los delitos sexuales introducida en la LO 10/2022, de
6 de septiembre, Atelier, Barcelona, 2023, p. 28 e 29.

8" LASCURAIN SANCHEZ, “Los nuevos delitos sexuales: indiferenciacion y consentimiento”,
AGUSTINA (coord.), Comentarios a la ley del «solo el si es si». Luces y sombras ante la reforma
de los delitos sexuales introducida en la LO 10/2022, de 6 de septiembre, Atelier, Barcelona,
2023, p. 56.

82 No caso de violéncia, a prova provavelmente resulte mais simples, dado que pericialmente
pode ser demonstrada sua existéncia na maioria dos casos. Por isso, afirma LASCURAIN
SANCHEZ, ibidem, que “s6 podera o juiz penal afirmar a falta de consentimento se o constata
indubitavelmente, além de toda duvida razoavel”.

83 Assim, por exemplo, as SSTS de 21 de maio de 2012, ou de 4 de novembro de 2021, entre
outras.
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argumentacao do autor: credibilidade subjetiva (inexisténcia de um motor de
ressentimento, inimizade, vinganga, enfrentamento, interesse ou de qualquer
outra indole), verossimilnanga ou credibilidade objetiva (que o testemunho
guarde logica e coeréncia interna, e que ademais guarde coeréncia externa com
os dados e meios de prova que estejam a margem da declaragéo da vitima) e
persisténcia na imputagéo (que implique que ndo haja variagdes essenciais nas
diferentes declaragdes da vitima, nem existam contragdes ou vaguezas).
Justamente a exigéncia desses elementos determinou que certo setor
doutrinario e social afirmasse que isso implicaria uma revitimizacdo da pessoa
agredida ao ter que reviver, em diversas ocasides, o evento sofrido®. Nao nego
que seja assim, mas também é assim em muitos outros delitos tdo ou mais
reprovaveis que estes e que igualmente “obrigam” a vitima ou seus familiares a
voltar a reviver uma e outra vez o fato concreto, e, nem por isso, quebramos as
garantias de um Estado de Direito em relagdo aos autores do delito em questéo.
O problema, na minha opiniao, € que tanto um delito contra a liberdade sexual
quanto qualquer outro delito deve ser provado, e o recurso a esses critérios, que
foram assinalados e adotados jurisprudencialmente ha décadas, erige-se como
uma garantia da presungédo de inocéncia e como manifestacdo do principio
acusatorio, segundo o qual o 6nus da prova corresponde a quem acusa, base
do sistema acusatério do nosso sistema processual e refletido na protecéo
constitucional da presuncdo de inocéncia. Obviamente, a vitima deveria
enfrentar a necessidade de provar a veracidade de seu testemunho a fim de
afastar a presuncao de inocéncia que deve amparar o acusado, € o 6nus da
prova da existéncia do delito recai sobre quem acusa (a vitima ou o Ministério
Publico), e essa necessidade probatodria implica necessariamente reviver uma
situacdo de sofrimento e um inegavel aumento da dor, mas nao cabe outra
possibilidade em prol do respeito aos direitos fundamentais constitucionalmente

protegidos.

84 Nas palavras de LASCURAIN SANCHEZ, “Los nuevos delitos sexuales: indiferenciacion y
consentimiento”, ob. cit., p. 56, “sabemos que a presuncdo de inocéncia tem preco, o da
absolucdo de acusados culpados e aqui, ademais, normalmente, o doloroso testemunho da
vitima (...) temo que ndo ha modo de deixar de paga-lo que ndo seja, por sua vez, mais custoso
sob a perspectiva dos nossos valores”.
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A nova definicdo de consentimento introduzida pela LO 10/2022, no
inciso final do art. 178.1 CP, modifica notavelmente o panorama apresentado.
Sem entrar em uma anadlise detalhada do seu conteudo e da forma de
manifestacdo (se expressa ou tacita, por atos conclusivos etc.)®>, o que é
inegavel é que se deu um giro de 180 graus, e do antigo “ndo € n&o” que
carregava a auséncia de consentimento provocado pela negativa, fosse ela
expressa, implicita, por atos conclusivos de rejeicdo etc., passou-se a uma
perspectiva positiva de “sé o sim é sim”’, de maneira que segundo estabelece o
texto penal, somente se entendera que ha consentimento quando se tenha
manifestado livremente mediante atos que, em atengdo as circunstancias do
caso, expressem de maneira clara a vontade da pessoa. Passamos de que
qualquer tipo de rejeicdo ou negativa explicita ou implicita determinasse a
auséncia de consentimento, que configura os delitos contra a liberdade sexual,
a exigéncia de uma manifestagédo positiva do consentimento. E essa mudancga
de eixe ndo é de modo algum irrelevante, pois, na regulamentag&o anterior, era
a acusacao quem deveria provar que nao havia existido consentimento e,
portanto, seria mantida a presuncdo de inocéncia, enquanto com a atual
regulagdo presume-se a auséncia de consentimento®, e s6 quando se
demonstrar sua existéncia, nos termos indicados no texto penal, a conduta
resultara atipica. Em outras palavras, exige-se, ainda que n&o se diga
expressamente, que seja o suposto autor dos fatos quem demonstre que a
suposta vitima consentiu a todo momento durante a relagdo sexual; ou seja, ja
nao ha presungao de inocéncia, ja ndo ha sistema acusatorio e a obrigagao de
provar de quem acusa, mas estamos diante de um sistema inquisitivo, no qual
se parte da culpabilidade do sujeito, recaindo o énus da prova sobre o acusado
e convertendo-se em uma probatio diabdlica porque careceria de meios
bastantes e adequados para tanto (ndo nos esquegamos de que 0s critérios

8 A esse respeito, assinala LASCURAIN SANCHEZ, “Los nuevos delitos sexuales:
indiferenciacion y consentimiento”, ob. cit., p. 55, que em atengao a regulagao legal “somente
havera um consentimento excludente da tipicidade quando o consentimento seja ativo, expresso
e claro’.

8 Segundo indica LASCURAIN SANCHEZ, “Los nuevos delitos sexuales: indiferenciacion y
consentimiento”, ob. cit., p. 57, se trataria de uma presuncéo iuris et de iure de que nao concorre
consentimento “se ele ndo for manifestado mediante atos que expressem de maneira clara a
vontade de participar da relacdo sexual”, e em relagéo ao siléncio ou a passividade sustenta que
estamos ante uma presuncao iuris tantum que tampouco resulta de acordo com o direito
constitucional, ao implicar que se inverta o 6nus da prova.
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estabelecidos pela jurisprudéncia servem para dar veracidade a declaragao da
vitima, ndo a do acusado). Com isso, e embora n&o tenha sido estabelecido
assim expressamente, estdo sendo violados direitos fundamentais derivados
diretamente do direito a presuncédo de inocéncia e dos principios do sistema
acusatorio®’.

Se o que se pretendia era evitar que casos nos quais a vitima se via
impossibilitada de se autodeterminar e consentir ou ndo consentir, como nos
casos de vulnerabilidade ou submissdo quimica®, por exemplo, bastaria
destacar que, nessas hipoteses, em todo caso se entenderia como agresséo
sexual derivada do desamparo e/ou incapacidade de defesa da vitima que nao
podia manifestar de modo algum a sua vontade, nem em sentido positivo nem
em sentido negativo.

No fundo, ao menos na minha opinido, o que se esta introduzindo nio &
um elemento tipico dos delitos contra a liberdade sexual, que ja era o eixo central
na regulamentacédo anterior, mas sim uma norma de valoragao processual da
prova, no sentido mencionado: a presunc¢ao de que ndo ha consentimento diante
de uma denuncia e a carga da prova recaindo sobre o acusado, que deve refutar
a imputagdo que lhe é atribuida. Em suma, a vulneragdo da presungao de

inocéncia.

4. CONCLUSOES

De tudo o que foi exposto até este momento, sdo duas as ideias
principais que se podem extrair. A primeira é que o legislador optou por colocar
todos os instrumentos de controle social, principalmente o penal, a servico da

obtengdo de uma inexistente e inalcangavel seguranga, concebida como a

87 Considera que a incluso deste conceito afirmativo de consentimento ndo implica uma inversao
do 6nus da prova TORRES FERNANDEZ, “Notas sobre los delitos contra la libertad sexual”, ob.
cit., p. 29, indicando que o 6nus da prova corresponde a acusagao.
88 Nota da tradutora: o original em espanhol, “sumisién quimica”, refere-se as situagbes em que
a vitima foi involuntaria e inconscientemente submetida ao uso de entorpecentes quimicos.
Diferentemente da “embriaguez acidental” a qual se referem a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras, no caso da submissdo quimica, fala-se na agédo dolosa daquele que submete a vitima
ao entorpecente em questao com a intengao de praticar crimes. Por essa razdo, manteve-se a
expressao “submissao quimica”.
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erradicacao de tudo aquilo que é discrepante ou resulta contrario ou rejeitavel
pela moral social. Com isso, € a moral social a que se converte no instrumento
de decisédo daquilo que deve ser proibido e do que ndo. E, em segundo lugar,
que para alcangar essa enteléquia, n&o existe inconveniente algum em lesionar,
vulnerar ou erradicar os direitos e garantias basicas e definidoras de um Estado
Democratico de Direito.

Ambas as ideias dao lugar a uma conclusao clara: a absoluta confuséo
do legislador penal atual entre moral e delito, de maneira que tudo aquilo que se
desvie do socialmente adequado € automaticamente concebido como um perigo
e, sobre essa mesma base, criminalizado a fim de erradicar e inocuizar a ameaca
externa que se percebe. O problema € que nem o perigo existe, nem ha ameacga
externa para a sociedade ou suas bases e sistemas democraticos derivada de
um dissidente, discrepante ou mesmo desviado, porque nenhum deles tem, por
si s0, a idoneidade nem a capacidade de lesionar o Estado Democratico, seu
sistema e seus valores. Pelo contrario, constitui de fato uma ameacga, desta vez
interna porquanto procede do proprio Estado, uma legislagdo criminalizadora,
preventiva e securitaria na qual n&o existe inconveniente algum em vulnerar os
direitos e liberdades fundamentais e as garantias constitucionalmente
reconhecidas em prol de “proteger” o sistema. Ou seja, o sistema democratico
s6 pode ser destruido pelo proprio sistema democratico e pela sua legislagao,
ao vulnerar os principios que o informam.

Como ja se indicou, uma clara manifestacdo dessas tendéncias
legislativas atuais, que respondem a reclamagdes de diversos setores sociais,
politicos e midiaticos e que implicam uma grave e relevante interferéncia no
exercicio e respeito aos direitos fundamentais, sdo os diversos delitos que
analisamos ao longo de todos este trabalho. Regula¢des que, como expus, n&o
apenas afetam, a ponto de praticamente erradica-los, o direito a liberdade de
expressédo, o direito de ndo declarar contra si mesmo e o de ndo se declarar
culpado ou o direito a presung¢ao de inocéncia, mas também atingem o proprio
sistema democratico, a propria concepg¢ao que, como sociedade, devemos ter.
N&o podemos, ndo devemos advogar nem permitir outra sociedade que nao seja
a que se sustenta nesses parametros basicos de uma sociedade democratica,

porque isso somente implicaria uma coisa: que a sociedade democratica, que o
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Estado Democratico se autodestruisse para se transformar em qualquer outra
coisa, mas certamente ndo em uma democracia.

Por isso, considero que a unica opg¢ao viavel em relagcédo a essa situagao
é retornar aquela legislagao garantista e respeitosa dos direitos e liberdades, e
isso nao significa dizer que o Direito penal ndo deva fazer frente a novos
fendmenos ou novos ambitos que devam ser protegidos; o que isso quer dizer &
que essa protecdo penal deve ocorrer somente quando for absolutamente
necessaria e a unica opgao possivel (ultima ratio) e, o que talvez seja mais
importante, respeitando sempre e em todo ocaso o livre exercicio dos direitos
fundamentais. Para isso, deve-se partir de uma premissa absolutamente
irrenunciavel: aquilo que é o exercicio legitimo de um direito, por mais que nos
desagrade ou nos resulte reprovavel ou censuravel moralmente, nunca, em
hipétese alguma, pode ser constitutivo de delito. Sob esta perspectiva, e como
venho destacando, a unica via constitucional e democratica possivel é a
derrogacdo da maioria dos delitos que expusemos e a reformulagédo de outros
deles, de maneira que estejam em conformidade e sejam respeitosos com os

principios basicos de um Estado Democratico de Direito.
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Resumo: O artigo analisa as conexdes conceituais entre punigdo e
indenizagdo, destacando suas diferengas e semelhancas no contexto
juridico. George P. Fletcher argumenta que ambos os conceitos possuem
dimensdes extrinsecas e intrinsecas. A perspectiva extrinseca foca nos
efeitos das sancdes, como a dissuasédo e a mudanga de comportamento,
enquanto a intrinseca analisa a adequacao da sang¢ao ao ato ilicito ou ao
dano causado. Fletcher critica a abordagem econémica da jurisprudéncia
por ignorar a dimens&o intrinseca, enfatizando a necessidade de justica
corretiva para garantir a reparagdo moral e material as vitimas. Além
disso, o autor confronta teorias utilitaristas e deontoldgicas, propondo uma
visdo integrada que considera tanto os resultados sociais quanto a
equidade intrinseca. O artigo desafia abordagens tradicionais, propondo
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uma analise conceitual como base para compreender melhor a estrutura
normativa da punicdo e da indenizagdo em sistemas juridicos
contemporaneos.

Palavras-Chave: Punigdo. Indenizagéo. Dissuaséao. Justica.

Abstract: The article analyzes the conceptual connections between
punishment and compensation, highlighting their differences and
similarities within the legal context. George P. Fletcher argues that both
concepts possess extrinsic and intrinsic dimensions. The extrinsic
perspective focuses on the effects of sanctions, such as deterrence and
behavioral change, while the intrinsic perspective examines the
proportionality of the sanction to the wrongful act or damage caused.
Fletcher critiques the economic approach in jurisprudence for neglecting
the intrinsic dimension, emphasizing the need for corrective justice to
ensure moral and material reparation for victims. Furthermore, the author
confronts utilitarian and deontological theories, proposing an integrated
view that considers both social outcomes and intrinsic fairness. The article
challenges traditional approaches, advocating for a conceptual analysis as
a foundation for better understanding the normative structure of
punishment and compensation in contemporary legal systems.
Keywords: Punishment. Compensation. Deterrence. Justice.

1. INTRODUGAO

Quando romancistas e filésofos se voltam para o trabalho dos
advogados, eles tendem a se concentrar em determinadas questbes e
ignorar outras. Dois processos — a punigdo e a indenizagdo - estao no

centro de nosso sistema juridico, mas somente o formato tem atraido a
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atencao de mentes literarias e filosoficas.

As questdes de delito, culpa e expiagdo sao de fascinio infinito
nao apenas para Dostoiévski e Duerrenmatt, mas para qualquer escritor
que busque compreender os fundamentos de nossa vida moral. Para os
filésofos, o conceito de punigao se tornou um campo de provas do conflito
ainda mais amplo entre as teorias morais deontologicas e utilitarias. Os
deontologistas sustentam que punir o crime é correto e justo em si mesmo.
Os utilitaristas insistem que o bem da puni¢céo dos criminosos depende da
consequéncia benéfica da dissuasao e da incapacitacdo. Também para
advogados, o conceito de punigdo ocupa o centro do palco como padréo
para distinguir os processos criminais das agbes civis. Quando uma
sancdo constitui punicdo, o Estado deve fornecer as estruturas
processuais de um julgamento criminal.

Os tribunais enfrentam a questdo de saber se determinadas
sancbes, como deportagdo e multas punitivas, constituem o tipo de
puni¢ao caracteristico de julgamentos criminais.

A nocéao igualmente importante de indenizagdo n&o desfruta de
nenhum desses aspectos. Os fildsofos ndo investigam o significado da
indenizagdo enquanto escrevem incessantemente sobre a natureza da
punicdo. Como advogados, falamos diariamente sobre indenizar as
vitimas de acidentes e de programas governamentais, mas a questao se
os fundos transferidos constituem uma indenizagdo de outra coisa
raramente nos preocupa. O fato de ignorarmos a natureza da indenizag&o
nao deve nos confundir. A indenizacdo dos danos por meio de
indenizagdo compulsoria ndo tem o apelo dramatico do crime e da
puni¢cdo. No entanto, as distingdes entre as instituicdes de transferéncia
de riqueza sao importantes, tanto do ponto de vista moral quanto politico.
Os critérios para a classificagdo da indenizacdo do bem-estar e da

tributacao redistributiva merecem nossa atengao. Esses critérios trazem a
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tona caracteristicas criticas e nao discutidas de nossas instituicdes
juridicas.

Se a punicdo ocupa a intersecdao entre as teorias morais
deontoldgicas e utilitarias, a indenizagdo pode reivindicar a mesma
distingdo. Exigimos que os autores de delitos indenizem suas vitimas
porque elas merecem uma indenizacdo monetaria por seus danos ou,
alternativamente, por que desejamos estimular mudangas no
comportamento que gera acidentes? As teorias deontoldgicas insistem
qgue a indenizagao pelos danos causados é correta e um fim em si mesma.
As teorias utilitaristas sustentam que a indenizagao das vitimas faz sentido
apenas como um meio de promover objetivos sociais, como reduzir os
custos dos acidentes e incentivar comportamentos socialmente uteis.
Uma analise adequada da indenizagdo n&o exige que nos
comprometemos, como uma questao moral, seja em uma teoria utilitarista
ou deontologica. Neste artigo, oferecerei uma descricdo conceitual da
indenizagdo, que acaba por incluir os elementos de uma teoria
deontologica. O método de investigagdo se assemelha ao trabalho
filosofico sobre o conceito de puni¢cdo. O resultado da investigagdo esta
em conformidade, estruturalmente, com os pontos de vista que enfatizam
o componente retributivo intrinseco das sanc¢des propriamente chamadas
de punigdo. A pergunta que guia nossa investigagéo, entdo, ndo é “Qual
€ o proposito da indenizacdo?”, mas sim “Qual € a natureza da
indenizagdo™? Essa pergunta convida a uma analise conceitual da
indenizagdo em vez de uma escolha moral explicita entre teorias morais

utilitaristas e deontoldgicas.

2. PERSPECTIVAS EXTRINSECAS E INTRINSECAS

De inicio, gostaria de introduzir uma distingao terminolégica que
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me ajudara a fazer referéncia a varias teorias das indenizagdes e punigao.
O aspecto extrinseco da punigao e da indenizacdo compulséria se refere
ao impacto da sangao sobre o comportamento futuro, seja do réu ou de
outras pessoas. O aspecto intrinseco € inerente a relagédo entre a sangéo
e o ato ilicito ou prejudicial pelo qual a sangédo é imposta. Esse aspecto
tanto da punigdo quanto da indenizagao se expressa em questionamentos
sobre se a sancdo € adequada ou apropriada. A questido intrinseca da
punicdo € se ela responde de forma justa ao ato ilicito do ator. A
preocupagao analoga sobre a indenizagéo € se ela serve para retificar o
dano sofrido pela vitima. Observe que essas duas questdes intrinsecas
trazem indicios de magia no processo legal. A punicdo elimina
magicamente o erro; ela permite que o criminoso pague sua divida com a
sociedade. A indenizagdo, da mesma forma, elimina o dano causado a
vitima; o mero pagamento de dinheiro faz o tempo voltar e coloca a vitima
na posicdo em que ela estaria se o dano n&o tivesse ocorrido.

Essa magica intrinseca leva alguns observadores a duvidar se o
trocadilho ou o pagamento ou a indenizagdo faz sentido de qualquer
forma, exceto por seu potencial intrinseco impacto sobre o
comportamento futuro. Essas sanc¢des presumivelmente tém um impacto
externo, enquanto o componente intrinseco e magico permanece em
duvida. A concretude da perspectiva extrinseca tende a apoiar as teorias
utilitaristas, tanto de punicdo quanto de indenizagdo. Essas teorias
consideram a perspectiva extrinseca como a uUnica consideragao
relevante.

Concentrar-se exclusivamente no aspecto extrinseco da puni¢éo
e da indenizacdo pode evitar certos argumentos brandos sobre a
retificacdo dos erros do passado, mas somente as custas de alegagdes
imprecisas e nao comprovaveis de impacto social. Ninguém ainda

descobriu uma maneira de determinar o impacto dissuasivo relativo de um
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unico incidente de punigdo ou da exigéncia de indenizagdo. De forma
ainda mais critica, o ponto de vista extrinseco obscurece distingdes
importantes entre sancdes paralelas que podem ter o0 mesmo impacto
social hipotético. Do ponto de vista extrinseco, ha uma dificuldade
consideravel em distinguir entre punigdo e compromisso civil. No campo
da indenizagdo, a mesma perspectiva extrinseca ofusca os contornos da
indenizagao tanto do ponto de vista do réu quanto do autor da agdo. Se o
impacto € tudo o que importa, entdo o pagamento de uma indenizag&o
pelo réu e o pagamento de uma multa parecem ser de igual importancia.
Se receber dinheiro € tudo o que importa, entédo o fato de a autora receber
uma indenizacdo dificilmente difere em natureza do fato de ela receber
pagamentos de incentivo, auxilio ou bem-estar. A questdo subjacente é
se devemos incluir essas distingdes em qualquer relato ou modelo que
gerarmos de nossos processos juridicos. Argumentarei que qualquer
teoria do direito que ignore esse lado intrinseco, seja da punigdo ou da
indenizagao, ndo consegue captar nossa realidade juridica.

Embora ninguém, até onde eu saiba, tenha oferecido uma teoria
de indenizagdo paralela as elegantes teorias de puni¢do, varios autores
influentes assumiram posigdes implicitas sobre a natureza e a relevancia
da indenizagdo. De fato, duas das escolas mais importantes da
jurisprudéncia contemporanea se baseiam em posi¢des implicitas sobre a
natureza e o papel da indenizagdo. Na escola de jurisprudéncia
econdmica, tipificada pelo trabalho de Calabresi e Posner, a indenizagao
acaba sendo relevante. Na literatura filoséfica oposta, caracterizada pelo
trabalho de Robert Nozick, a distingdo entre indenizacdo e recompensa
prova ser uma premissa critica de uma teoria politica libertaria. A fim de
obter alguma perspectiva sobre o conceito de indenizagdo, devemos nos
aprofundar para considerar essas visdes divergentes sobre a relevancia

da perspectiva intrinseca e do conceito de indenizacéo.
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3. APERSPECTIVA INTRINSECA E NECESSARIA?

Conforme Calabresi e Posner abordam a lei de responsabilidade
civil, a investigacao relevante consiste no impacto externo das sangdes
monetarias, nunca no exame do aspecto intrinseco da indenizagao.
Forgar um réu a pagar em dinheiro pode estimular os tomadores de risco
com situagdo semelhante a investir mais em seguranca ou a ser mais
cuidadosos no futuro, mas € irrelevante que, no caso especifico, a
indenizacgao flua do réu para a vitima. O dinheiro poderia, também, ter sido
pago como multa ao Estado.

Se a eficiéncia econbmica fosse a unica preocupacao do sistema
de responsabilidade civil, essa conclusao seria plausivel. A transferéncia
de ativos de uma parte para a outra ndo tem significado econémico. E
claro que a realocacao de riqueza apresenta questdes distributivas, mas
0s economistas admitem que, em seus objetivos profissionais, eles n&o
sabem nada sobre justica distributiva ou sobre qualquer outra forma de
justica. Assim, a abordagem econémica do direito civil suprime a questéo
intrinseca de se a indenizagao por danos corrige a perda sofrida.

Um sistema de pensamento absurdo surgiu ao analisar se o
governo deve pagar uma indenizagdo as pessoas cuja propriedade é
supostamente tomada no curso da regulamentagdo e de outras agdes
governamentais. A quinta emenda exige uma indenizagéo justa aqueles
cuja propriedade é tomada, direta ou indiretamente, para o bem publico,
mas a medida que Michelman e Ackerman desenvolvem suas versdes de
jurisprudéncia econ6mica, a obrigacdo de compensar deve depender
exclusivamente do fato de que comprar aqueles que entram com acdes
judiciais é a maneira socialmente menos custosa de resolver o conflito.

O custo social de indenizar ou ndo indenizar inclui os custos

administrativos do processamento das reivindicacbes e 0s possiveis
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custos de desmoralizacio para aqueles que nao sao indenizados. Mas os
custos sociais ndo incluem a despesa de transferéncia de ativos do
governo para o individuo. Novamente, do ponto de vista econémico, a
mera redistribuicao da riqueza néo representa um custo social. Mais uma
vez, observamos que a jurisprudéncia econbmica ignora
sistematicamente o aspecto intrinseco da indenizagao.

Se a jurisprudéncia econbémica ignora o aspecto compensatorio
dos pagamentos obrigatérios, a escola oposta considera o aspecto
intrinseco da indenizagdo como um conceito central para determinar as
fungcées de um estado justo. Para entender esse ponto, devemos nos
voltar para as teorias de Rawls e Nozick.

No mundo maravilhosamente simplificado da economia aplicada
ao direito, todas as questdes juridicas se dividem em duas categorias:
eficiéncia econdmica e distribuicdo de riqueza. Essa bifurcagéo ignora a
distincdo fundamental entre justica corretiva e distributiva. A justica
corretiva exige a transferéncia de ativos para corrigir algum dano pelo qual
a parte pagadora € devidamente responsabilizada.

A justiga distributiva, por outro lado, determina a distribuicdo de
bens para estabelecer o ponto de partida para a cooperagado social
voluntaria. Na monumental obra de Rawls, a preocupacéo central € a
justiga distributiva, e ndo a corretiva. A premissa basica de Rawls é que
todos os desvios da distribuicdo igualitaria de riqueza devem ser
justificados. Ele ignora a questao da justica corretiva, pois essas questdes
nao surgem ao estabelecer a estrutura para a cooperagao social, mas
apenas para corrigir disturbios concretos que ocorrem no curso da vida
social.

No entanto, na poderosa réplica de Nozick a Rawls, o conceito de
justiga corretiva torna-se o fio de prumo para estabelecer um patamar de

relagbes justas e voluntarias, livres de coercdo injusta. Para Nozick,
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tributar os ativos legitimamente detidos pelo rico equivale a uma violagao
do direito natural de propriedade. Em contrapartida, exigir uma
indenizagao por um dano causado € uma forma aceitavel de coergéo. A
indenizagao simplesmente corrige um dano pelo qual a parte pagadora é
justamente considerada responsavel. Embora seja coercitiva, a
indenizagdo exigida ndo viola os direitos naturais de ninguém. Na
verdade, a ndo exigéncia de indenizagdo, quando justamente devida,
representaria uma violacdo do direito da vitima a reparacdo de seus
danos.

Na estrutura do argumento de Nozick, a distingdo entre justica
corretiva e distributiva, entre indenizagdo e redistribuicdo, € mais
proeminente no desenvolvimento de um modelo de processos voluntarios
e justos que levaria a um estado minimo, o Night Watchman?®. O desafio
para os libertarios é desenvolver um modelo de Estado que nao implique
nem a perda injusta da liberdade nem a redistribuicdo da riqueza.

O obstaculo para um estado puramente voluntario seria,
obviamente, os cidadaos que preferissem nado se juntar ao estado central
e, em vez disso, administrar seus proprios tribunais e aplicar suas proprias

sentencas. De acordo com Nozick, forgar esses independentes a abrir

3 Nota do tradutor: Um estado de vigia noturno, também denominado Estado minimo ou
minarquia, € um modelo de governo com fungdes limitadas, baseado em principios
libertarios. Seus defensores, conhecidos como minarquistas, sustentam que a principal
fungdo do Estado é garantir o respeito ao principio da ndo agressao. Nesse sentido, o
Estado deve se restringir a prover servigos essenciais como defesa militar, seguranga
publica e um sistema judiciario, com o objetivo de proteger os cidadados contra agressoées,
roubos, violagdes contratuais, fraudes e garantir o cumprimento das leis de propriedade.
Essa concepgdo é amplamente defendida por libertarios de direita, particularmente nos
Estados Unidos, em que esta associada as filosofias politicas libertaria e objetivista. Em
outros contextos internacionais, o0 minarquismo também é promovido por socialistas
libertarios ndo anarquistas e libertarios de esquerda. O conceito foi amplamente discutido
e popularizado pelo fildsofo Robert Nozick em sua obra “Anarquia, Estado e Utopia” de
1974. O Reino Unido do século XIX é frequentemente citado como um exemplo histérico
dessa forma de governo, tendo sido descrito pelo historiador Charles Townshend como
um modelo emblematico de estado minimo.
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mao de seus tribunais e de sua policia privada seria uma intrusdo em seus
direitos naturais. E se eles fossem coercitivamente absorvidos pelo
estado, o estado teria que conceder a eles sua protecdo de manutengao
da paz e seus servicos de resolucdo de disputas. As pessoas
involuntariamente sujeitas ao monopdlio da forga do Estado
presumivelmente ndo pagariam pelo acesso aos tribunais do Estado. Mas
se elas ndo pagassem, a implicagéo seria que outros cidadaos voluntarios
teriam que pagar uma sobretaxa para apoiar os servigos oferecidos aos
membros involuntarios. Nozick conclui que essa sobretaxa representaria
uma redistribuicdo de riqueza. Os membros voluntarios estariam, de fato,
subsidiando os membros involuntarios. Um estado baseado no principio
do subsidio seria manchado pela redistribui¢ao injusta de riqueza.

Para superar esses dois impedimentos a um estado justo e
minimo, Nozick toma emprestados os principios de indenizacdo e
proibicdo da tradigdo da lei comum. O argumento para proibir tribunais e
policia independentes é que esses tribunais independentes exporiam os
cidaddos voluntarios do estado emergente a riscos excessivos de
julgamentos arbitrarios. Como algumas atividades perigosas s&o
proibidas como incémodos, um estado emergente poderia legitimamente
proibir tribunais e policias independentes que ndo sdo conhecidos por
serem confidveis e justos permanece o problema de caracterizar os
servigos gratuitos para membros involuntarios de modo a evitar a macula
da redistribuicao.

O argumento de Nozick € que, como os individuos sao privados
de seu direito natural de fazer valer suas proéprias reivindicagdes, os
servicos gratuitos do Estado devem ser vistos como uma forma de
indenizagao. Nozick faz uma analogia entre epiléticos proibidos de dirigir
e independentes proibidos de administrar seus proprios tribunais. Ambas

as proibicdes sao baseadas no medo de que o exercicio de um direito
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basico coloque outras pessoas em perigo excessivo. Nozick argumenta
que os epilépticos devem ser compensados por serem privados do direito
de dirigir e, portanto, por extensdo do mesmo principio, os independentes
tém direito a uma indenizacéo por terem sido privados de seus tribunais.
A indenizagao consiste nos servigos gratuitos oferecidos pelo Estado. O
argumento de Nozick precisa ser reforcado em varios pontos. Meu
objetivo ao expor esse argumento ndo € endossar sua conclusdo de que
um estado pode evoluir sem a redistribuicdo da riqueza, mas para
demonstrar a importancia de distinguir entre redistribuicdo e indenizag&o
no desenvolvimento de uma teoria politica.

E justo dizer que os autores que mencionei moldam o debate
basico em nossas faculdades de direito atualmente. A escola de
jurisprudéncia econdmica ignora o aspecto intrinseco da indenizagéo,
pois, como suas premissas implicam, uma mudang¢a na riqueza nao tem
significado econdémico. Por outro lado, os tedricos que defendem a
distingdo entre justica corretiva e distributiva tendem a considerar a
indenizagdo coercitiva como imune as preocupacdes libertarias
tradicionais. E imperativo que tomemos uma posicdo em relacdo a esse
conflito. As questdes s&o substanciais e metodoldgicas. O que esta em
jogo é a maneira como pensamos sobre nossas instituicoes juridicas. E a
forma como pensamos tem implicagdes de longo alcance para o que

consideramos como usos aceitaveis do poder legal.

4. ASPECTOS FILOSOFICOS DA PUNIGAO E DA INDENIZAGAO

Como podemos determinar se a perspectiva intrinseca é
necessaria para um relato adequado da indenizagdo? Sugiro que sigamos
o exemplo da literatura filoséfica sobre puni¢cdo e tentemos aplicar seus

ensinamentos ao conceito relacionado de indenizacdo. As duas nogoes,
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afinal, estdo intimamente relacionadas. Sob a perspectiva extrinseca,
ambas funcionam como sancdes impostas contra pessoas que, em
termos gerais, causam danos ou colocam outros em perigo. Da
perspectiva intrinseca, a punigcdo busca retificar o desequilibrio publico
gerado pelo ato ilicito do réu, enquanto a indenizagdo compulsoria busca
retificar o desequilibrio privado gerado pelo fato de o réu causar danos. O
problema em ambos os contextos consiste em refinar essa descri¢cao geral
dos dois remédios.

Na literatura filosdéfica sobre punicdo, duas questdes recorrentes
se apresentam. A primeira se concentra na relagdo necessaria entre a
pessoa que pune e o infrator; a segunda, nas razdes para exigir que o
infrator sofra. Vamos analisar essas duas questdes, primeiro com relagcao
a punicao e, depois, por extensao, ao processo de exigir indenizagao.

Suponha que alguém tenha feito algo moralmente errado.
Queremos fazer algo a respeito. Se agirmos contra um malfeitor, o
sofrimento que prevemos nem sempre equivale, conceitualmente, a uma
puni¢cdo. Para um exemplo de autoajuda que n&o equivale a punigao,
pense no boicote proposto contra a Nestlé Corporation por comercializar
sua férmula infantil em paises subdesenvolvidos.

Muitas pessoas argumentaram que o fato de a Nestlé expandir
seu mercado dessa forma constitui um erro moral. O efeito € induzir as
mulheres pobres dos paises subdesenvolvidos a gastar seus recursos
com férmulas em vez de nutrir seus filhos com seu leite natural. Se o
boicote for bem-sucedido, ele infligira inquestionavelmente danos
econdmicos a Nestlé Corporation. Do ponto de vista externo, esse dano
parece muito com uma punigao. O efeito da perda de lucros sobre a Nestlé
Corporation se assemelharia a imposi¢gao de uma multa pelo governo por
um ato ilicito. No entanto, independentemente de seu poder econémico,

as pessoas fisicas que realizam um boicote ndo podem, na natureza das

70 @ Direito e Linguagem, Ordinario n° 01, vol. 03, DOI
10.5281/zenodo.14506797



© Direito e Linguagem n° 1, vol. 3. Ordinario (2024), pp. 59-80

ISSN - 3020-898X -DOI - 10.5281/zenodo.14506797
coisas, punir a Nestlé Corporation.

Da mesma forma, o boicote dos Estados Unidos aos Jogos
Olimpicos nao poderia, de fato, equivaler a uma puni¢cao a Unido Soviética
por invadir o Afeganistdo. O motivo pelo qual esses boicotes n&o
equivalem a uma punigcdo € que a pessoa que busca punir € igual ao
suposto infrator. Os iguais ndo podem punir uns aos outros. A punigéo
pressupde uma autoridade superior que julga a conduta do outro como
errada. Deus pode punir o homem; o Estado pode punir seus cidadaos;
os pais podem punir seus filhos. Esse ponto sobre autoridade € um ponto
conceitual. E uma afirmacdo sobre a natureza da punicdo, ndo uma tese
normativa sobre como devemos interpretar o conceito.

O conceito de indenizagcdo se presta a uma ficgdo conceitual
analoga. Se alguém sofreu ferimentos em um acidente ou desastre
natural, qualquer pessoa pode oferecer assisténcia para ajudar a reduzir
o sofrimento da vitima, mas nem todos que oferecem dinheiro ou outras
formas de riqueza estdo em posicdo de compensar a parte ferida.
Suponhamos que um incéndio atinja uma aldeia navajo e que
encontremos dinheiro para ajudar aliviar o sofrimento da vitima.

Podemos ajudar as vitimas com nossos fundos, mas, por uma
questao conceitual, ndo as compensamos. Se um incendiario tivesse
provocado o incéndio e, se fosse obrigada a pagar pelos danos, no
entanto, seus pagamentos constituiriam uma indenizagao. Essa distingdo
sutil convida a outras. Suponhamos que os aldedes tenham seguro de
vida e recebam os recursos de suas apolices. Em geral, n&o nos
refeririamos aos fundos pagos pela companhia de seguros como
indenizagao.

Por que nao? Afirmo que essas variagdes do problema se
enquadram em um padrao descrito por uma relacdo necessaria entre a

parte pagadora e o evento prejudicial. A parte pagadora deve ter alguma
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responsabilidade pelo dano causado. Se oferecermos alivio aos aldedes,
o faremos sem qualquer sugestao de responsabilidade pelo incéndio. Ele
se aplica a seguradora de incéndio, que simplesmente age para cumprir
sua obrigagcédo contratual. Mas o incendiario obviamente esta em uma
relagdo de responsabilidade e, portanto, seu pagamento constitui uma
indenizacgao.

As alternativas conceituais a indenizacdo assumem diversas
formas. Podemos chamar os fundos que oferecemos aos aldedes de
“caridade”, ou se o governo fornecesse os fundos, “assisténcia” seria o
termo correto. Os recursos pagos pela companhia de seguros ndo seriam
nem indenizagdo nem assisténcia, nem bem-estar nem caridade.

A caracteristica distintiva da transagéo de seguro é o fato de as
partes seguradas direito de receber os recursos de suas apdlices.
Observe que a maioria dos casos de pagamento obrigatorio constitui
indenizagdo, mas o exemplo do seguro contra incéndio € uma excegao.
Nesse caso, o direito contratual do segurado retira o pagamento das
categorias de assisténcia social e auxilio, mas o fato de a empresa néo
ter uma relagéo responsavel com o incéndio impede que descrevamos o
pagamento como indenizagao.

Na segunda perspectiva, que derivamos da literatura filoséfica
sobre punigdo, nos concentramos no motivo da agdo judicial ou
administrativa. Uma série de san¢des atende a todos os critérios externos
de punicdo. Impeachment, deportacao, expulsdo da Ordem - todas elas,
nas palavras de H.L.A. Hart, “envolvem dor ou outras consequéncias
normalmente consideradas desagradaveis”. Todos eles ocorrem na
relagdo de autoridade exigida e todos eles atendem as condi¢des
necessarias e suficientes de Hart para a puni¢cdo. No entanto, sabemos
intuitivamente que nenhuma delas constitui punicao.

Considere o impeachment e a condenacéo de oficiais civis dos
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Estados Unidos. Essa sangao € imposta por altos crimes e contravencgdes
e, no entanto, a remogao do cargo n&o constitui punigdo por esses crimes.
Se isso acontecesse, esperariamos que a clausula de dupla penalizagao
impedisse o processo criminal subsequente do funcionario afastado. No
entanto, a clausula da dupla incriminagdo ndo se aplica. Se o
impeachment representasse uma forma de pagar a divida com a
sociedade, poderiamos esperar que o poder de perdao do Presidente se
aplicasse ao crime relevante e, assim, eliminasse a divida que precisa ser
paga. No entanto, por excegdo expressa na Constituigdo, o poder de
perdao nao se aplica a impeachments. Como explicar que uma sancao
possa beirar a punigdo e, ainda assim, ficar aquém dela? A explicacao,
acredito, esta no motivo do impeachment e da destituicao do cargo.

O objetivo desse remédio ndo é anular o erro, mas proteger o
publico removendo o funcionario publico infrator. O significado do crime
grave ou da contravencado € que ele fornece evidéncias de falta de
confiabilidade e confiabilidade no cargo.

Pode ser que o estigma do impeachment seja maior do que o da
revogacgao por eleigdo popular, mas o peso da sancdo recai sobre a
protecao social em vez da retribuicdo por atos ilicitos. Como medida de
separacao e protecdo, o impeachment ndo se qualifica como punigcdo. A
mesma analise explica por que, legal e filosoficamente, a deportagéo e a
expulsdo do cargo estdo fora do alcance da puni¢ao e, portanto, podem
ser impostas sem todas as protegdes processuais de um julgamento
criminal.

Ao me referir a esse conjunto de questdes como o motivo da
sang¢ao, n&o quero dizer que os juizes individuais necessariamente tém
um motivo especifico em mente quando impdem uma sentenga. Em vez
disso, o motivo deve ser inferido a partir dos atributos da sancgao, tanto da

forma como foram concebidos quanto da forma como se cristalizaram na
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pratica. A qualidade do impeachment e da deportacédo se torna evidente
em comparagdo com uma sangao relacionada, a expatriacdo, que a
Suprema Corte trata como punicdo. A expatriagao por delito € submetida
ao tipo de escrutinio normalmente reservado para sang¢des criminais.

A deportacao e a expatriacdo sdo importantes. A dor e a privagao
implicitas na deportacdo s&o incidentais ao objetivo de separar um
estrangeiro infrator do pais, a separagado compulsoria cumpre seu objetivo
de proteger a sociedade. A expatriagao, por outro lado, ndo realiza nada,
exceto a desgraca do cidaddo desonrado. O cidaddo expatriado
permanece em casa; se ele for perigoso, continuara sendo perigoso
mesmo como estrangeiro residente. Se houver algum beneficio social
decorrente da expatriacdo, sera apenas como resultado do mecanismo
adicional de exemplo e dissuasdo. Se outras pessoas testemunharem a
desonra de um cidadao, € possivel que se abstenham de cometer o
mesmo crime.

A tese emergente €& que, se uma sangao protege
automaticamente a sociedade ao remover alguém de uma posigdo em que
ele nos coloca em perigo, entdo a sangdo tem um componente n&o
punitivo. Se, ao contrario, a sancao funciona principalmente para desonrar
e estigmatizar o infrator, entdo estamos inclinados a ver a san¢gdo como
puni¢ao. Impeachment, deportacéo e expulsdo da Ordem dos Advogados
se enquadram na categoria de san¢des que, em sua propria imposigao,
atingem um objetivo socialmente desejavel de separar o infrator de uma
funcdo ou de um local onde ele possa ser perigoso. A expatriagado se
assemelha mais ao jogging, a pena capital e ao confinamento penitencial.
Essas sdo sang¢des criadas para desonrar e estigmatizar o infrator e, por
meio desse ato de rotulagem, talvez reformar o infrator e incentivar outros
a se absterem de comportamentos semelhantes.

A dificuldade dessa analise, devo observar, é que ela nao
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consegue, a primeira vista, explicar por que consideramos a prisdo como
uma forma de punig&do. Na medida em que o confinamento na priséo serve
apenas para separar os infratores perigosos da sociedade, a priséo
funciona de forma muito semelhante a deportacdo por um periodo
especifico. Talvez o efeito estigmatizante da prisdo seja suficiente para
explicar por que essa forma de separagdo difere dos casos que
consideramos nao punitivos. Alternativamente, o confinamento pode ser
uma forma especial de separagao, muito mais intrusiva a liberdade do que
simplesmente remover alguém de um cargo ou de uma sociedade
especifica. Embora eu ache que minha descrigdo geral da punicéo esteja
correta, concordo que o caso central da prisdo pode exigir uma analise
distinta.

Meu objetivo aqui € ilustrar um método de analise que, em minha
opinido, traz ligdes importantes para a compreensao da estrutura de
indenizagao na lei. Lembre-se da confianga de Nozick na distingdo entre
indenizagcdo e redistribuicdo. Como decidimos se um determinado
pagamento constitui um ou outro?

Nao é suficiente apontar para um incidente anterior de causar
como o estimulo para o pagamento exigido. Temos que colocar a questéao
adicional pergunta: o que o pagamento faz! A analogia com os
mecanismos de separacdo se desfaz nesse ponto, pois ndo ha uma
maneira facil de inspecionar um pagamento monetario para determinar o
que ele realiza. Temos que refletir sobre os critérios para avaliar o valor
do pagamento. Sera que olhamos para a riqueza relativa dos piratas ao
avaliar os danos? Se o fizermos, dificilmente poderemos negar a sugestéo
de que o pagamento efetua uma redistribuigdo de riqueza.

Por outro lado, se limitarmos nosso foco a transagao que causa o
dano, o pagamento funciona mais como uma medida de indenizagéao.

Sera que aplicamos o principio de que o réu deve aceitar a vitima como a
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encontra? Em caso afirmativo, novamente parece que o motivo da sangao
é corrigir os efeitos do dano na vitima especifica. As medidas
redistributivas ndo consideram a vitima em sua particularidade concreta;
em vez disso, elas tratam a vitima como um membro da classe de pessoas
gue merecem uma parcela maior da riqueza da sociedade.

Assim, se considerarmos a idade e a capacidade de ganho da
vitima em particular, estruturamos o pagamento obrigatorio para destacar
o efeito compensatario.

Em nossos sistemas de exigéncia de indenizagéo as vitimas de
atos ilicitos e de tomadas governamentais, ndo permitimos provas da
riqueza relativa das partes. Em vez disso, exigimos, especialmente no
sistema de responsabilidade civil, que o réu aceite a vitima como ela a
encontra. Isso sugere que a fungdo dos pagamentos de responsabilidade
civil & indenizar e nao redistribuir a riqueza. E claro que poderiamos mudar
o sistema para que ele operasse de forma diferente, mas meu objetivo
aqui é analisar os requisitos de um modelo que explicaria nossas praticas.
Argumentos revolucionarios sdo reservados para aqueles que podem nos
convencer, por uma questao de principio, de que o que estamos fazendo

agora esta errado.

5. CONCLUSAO

Se eu tiver oferecido uma descricdo adequada da indenizagao
conforme esse conceito se cristalizou em nossas praticas juridicas, entédo
uma caracteristica dessa descricdo nos leva de volta ao conflito entre a
analise econémica e filosdéfica da indenizacdo. Os critérios para aferir o
pagamento - fundamental para entender se € indenizagdo ou
redistribuicdo - coincidem com o que chamamos anteriormente de aspecto

intrinseco da indenizagdo. A perspectiva extrinseca nos diz apenas que a
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indenizagdo é como muitas outras ag¢des que tém o efeito de transferir
rigueza de uma pessoa para outra. A perspectiva intrinseca nos informa
se o pagamento responde adequadamente a uma determinada vitima
ferida em uma ocasido especifica.

Agora, lembre-se do contraste no inicio deste artigo entre a
jurisprudéncia econdmica, que ignora a perspectiva intrinseca da
indenizagao, e a escola filosofica tipificada pelo trabalho de Nozick, que
se baseia na perspectiva intrinseca ao elaborar uma teoria politica. Se
meu relato sobre a indenizagao for correto, segue-se que a jurisprudéncia
econdmica nao pode oferecer um relato fiel dos conceitos que realmente
empregamos na discussédo de problemas juridicos. Nenhum sistema de
pensamento que ignore a perspectiva intrinseca, seja na puni¢cdo ou na
indenizagao, pode capturar as distingdbes que usamos todos os dias na
abordagem de problemas juridicos.

Sua rejeicdo categorica das descricbes econdmicas de nosso
sistema juridico poderia bem que poderia provocar uma objeg&o incisiva.
Como é possivel, pode-se dizer, que por punigéo.

Ao me envolver em uma analise conceitual, posso resolver as
questdes normativas que preocupam todo lavrador receptivo? Qual é o
objetivo da lei de responsabilidade civil? Ele serve apenas para fornecer
indenizagao ou para minimizar os custos de acidentes? Qual é o objetivo
da clausula de dominio eminente? E para garantir a propriedade privada
contra a redistribuigdo ou é para minimizar os custos sociais dos
programas governamentais? Essas questdes normativas estdo na linha
de frente de toda discussdo tedrica. Como €& possivel simplesmente
ignora-las com um argumento sobre a estrutura da indenizag&o?

A objecao é poderosa e, de fato, vai ao cerne das disputas atuais
sobre justica e eficiéncia como valores juridicos. A busca pelo propdsito
"correto" do direito penal, da responsabilidade civil, da primeira emenda

@ Direito e Linguagem, Ordinario n° 01, vol. 03, DOI 77
10.5281/zenodo.14506797



TNT
17 1.

George P. Fletcher Punic¢ao e indenizagao
e, na verdade, de todas as instituigdes do nosso sistema juridico, domina
o discurso tedrico. No entanto, em minha opinido, essa busca é mal
concebida.

Em primeiro lugar, a busca do propédsito certo direciona nossa
atencdo para o impacto, ou a perspectiva extrinseca, de nossas
instituicbées juridicas. O proposito “certo” consiste sempre na busca de
algum objetivo proposto pelo tedrico. A preocupagao com essas metas ou
politicas obscurece os limites entre instituicdes paralelas, todas elas com
objetivos especificos, dos quais favorecem o mesmo objetivo. Do ponto
de vista da protegdo social, podemos dificilmente distinguem entre
puni¢ao, impeachment e deportagdo. No entanto, a vida da argumentagéo
juridica consiste precisamente na elaboragdo de distingdes desse tipo,
investigando a esséncia de conceitos relacionados e estabelecendo os
limites entre eles. Este é o simples fato com o qual nos deparamos toda
vez que pensamos sobre discurso nos termos da primeira emenda, sobre
buscas nos termos da quarta emenda, sobre o conceito de testemunho na
analise do privilégio contra a autoincriminagdo e sobre puni¢ao criminal
nos termos da sexta emenda. O habito de fazer distingdes define o oficio
do advogado, e qualquer modo de pensamento que obscurega os limites
de conceitos relacionados n&o fala aos advogados, mas a outras pessoas
que se preocupam mais com semelhangas funcionais do que com a
estrutura das ideias. A preocupacdo com propositos e metas, em suma,
com a perspectiva extrinseca, obscurece as distingdes, pois nos afasta
das consideragdes intrinsecas que s&o necessarias para distinguir
instituices diferentes que tendem a ter o mesmo impacto externo.

Minha segunda resposta aqueles que defendem o foco em
propositos em vez de distingdes conceituais comega com um ponto da
teoria politica. Parto do pressuposto de uma sociedade heterogénea, na

qual todos nés buscamos diversos objetivos. A fungdo das instituices
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juridicas é justamente permitir que individuos com objetivos diversos se
envolvam em uma cooperacéo pacifica e eficaz, que retiram a énfase dos
propésitos e motivos. A validade de um contrato ndo depende dos
propdésitos das partes. Nao importa o motivo pelo qual uma pessoa toma
dinheiro emprestado, mas apenas o fato de té-lo tomado emprestado. Da
mesma forma, a responsabilidade civil por agressao ndo se baseia no
motivo pelo qual A deu um chute em B, mas apenas no fato de que A
intencionalmente deu um chute em B. De modo geral, os motivos s&o
igualmente irrelevantes na avaliagdo da responsabilidade criminal.
Desconsiderar os objetivos finais permite estabelecer um conjunto de
principios que funcionem como o menor denominador comum entre as
diversas posturas e motivos. E exatamente disso que precisamos em uma
sociedade na qual buscamos cooperar, apesar de termos propositos
particulares.

Da mesma forma, devemos reconhecer que cada tedrico tem uma
explicacdo preferida sobre porque punimos 0s criminosos, porque
exigimos uma indenizagdo por aquisigdes e porque protegemos a
liberdade de expressdo. Exatamente como a validade dos contratos n&o
depende dos objetivos finais das partes, a analise de nossas instituicoes
nao deve incorporar os objetivos preferidos deste ou daquele grupo de
tedricos. Em vez disso, devemos ver o direito penal, a lei de
responsabilidade civil, a lei de aquisicdo e outras instituicdes como o
denominador comum de propdsitos concorrentes. E por isso que insisti
em uma analise conceitual da puni¢ao e da indenizagao, em vez de uma
visdo dessas sangbes atreladas a algum objetivo que todos nds
deveriamos ter como certo. A perspectiva intrinseca nao parte de uma
meta, mas da realidade dos conceitos cristalizados no discurso juridico
cotidiano. E no exame desse discurso que descobrimos a estrutura

implicita de nossos conceitos e promovemos uma visao do direito livre de
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propositos aprovados comercialmente. A medida que nos afastamos dos
propésitos privados, desenvolvemos um meétodo juridico que esta em
conformidade com a maneira como os advogados realmente pensam e
argumentam. Mas o mais importante € que, ao reconhecer que uma
analise adequada da punig¢ao e da indenizagao n&o precisa incorporar um
objetivo social especifico, incentivamos a diversidade de propdsitos por
tras de uma instituicdo comum. Mantemos a unidade de nosso sistema
juridico ao mesmo tempo em que favorecemos a individualidade e a

liberdade humana.
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1. INTRODUGAO?®

A introdugdo da responsabilidade penal de pessoas juridicas nos
ordenamentos positivos representa um grande desafio tedrico e pratico. Para
responder a esse desafio e contribuir para a aplicacdo racional desse novo
modelo de atribuicdo de sangbes penais a um sujeito coletivo, diversas
abordagens e propostas foram formuladas.

O presente trabalho aborda uma das categorias centrais da teoria
juridica do delito: a capacidade de acdo. E o faz a partir da filosofia da linguagem,
vale dizer, a partir de uma corrente de pensamento que compreende de forma

radicalmente distinta a ideia de agao.

2. SUJEITO DE DIREITO E SUJEITO DE DIREITO PENAL

A principal questdo que pretendo desenvolver nestas breves paginas é
verificar até que ponto a concepcéo significativa de agdo permite considerar que
uma pessoa juridica também atua, ou seja, que é sujeito de uma acao. Este
desenvolvimento é feito aqui de forma independente da formulag&o legal positiva
e da referéncia expressa a pessoa fisica no termo "cometer" o delito*, na
regulagcdo espanhola. Trata-se, portanto, de uma especulagao teodrica que,
talvez, possa ser util para futuras legislagdes.

O que interessa aqui é verificar se, em qualquer caso, essa doutrina
poderia ser aplicada em uma legislagdo que atribua expressamente a comisséo
de delitos a pessoa juridica. Em outros termos, se um tipo concreto (tipo de agéo)
poderia ser considerado como o significado de uma agao da pessoa juridica. Isto
€, como o tipo de acido concreto. Essa analise permitiria superar ndo apenas o
antigo obstaculo dogmatico da capacidade de agdo imposto as pessoas

juridicas, como também, o que é mais importante, as exigéncias de carater

30Originalmente publicado em “Estudios Juridicos en Memoria de la Profesora Dra. Elena Gorriz
Royo” (dir. José L. Gonzalez Cussac; coord. José Leon Alapont), Valencia: Tirant lo Blanch, 2020,
p. 429 a 441.

4 GORRIZ ROYO, E. “Criminal compliance ambiental y responsabilidad de las personas juridicas
alaluz de la LO 1/2015, de 30 de marzo”, InDret, n°. 4, 2019, p. 1 e ss.
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constitucional, possibilitando um modelo de autorresponsabilidade pelo delito
concretamente cometido®. E muito importante sublinhar, como Busato tem
insistido, a necessidade de conectar a responsabilidade criminal da pessoa
juridica ao desvalor de ag&o e ao desvalor de resultado do concreto fato delitivo®.

A favor desta compreensao, argumenta-se que as pessoas juridicas séo
sujeitos de Direito porque o ordenamento juridico Ihes confere tal status. Nao ha
nenhuma duvida a esse respeito, na medida em que sdo consideradas sujeitos
plenamente independentes das pessoas fisicas; e a sua vontade, formada por
procedimentos legais ou estatutarios, é reconhecida e possui plenos efeitos
juridicos. Esta premissa € indiscutivel, pois em outras disciplinas juridicas se
reconhece plena capacidade as entidades dotadas de personalidade juridica,
sendo consideradas sujeitos de direitos e obrigagbes tanto publicas quanto
privadas’.

Portanto, pode-se reconhecer que as pessoas juridicas como sujeitos de
Direito; no entanto, ainda assim remanescem duvidas se 0 s&o no ambito penal.
Essa excepcionalidade constituiria uma situacdo anémala e, como exposto na
doutrina, implica uma desigualdade injustificavel®. A partir daqui surgem varias
duvidas: é justificavel, coerente e l6gico sustentar que as pessoas juridicas s&o
sujeitos em todo o Direito, exceto no Direito penal? Entdo, quais seriam as
razdes para manter essa assimetria? Razdes politicas, constitucionais, legais,
dogmaticas?

Em minha avaliagdo, é dificil justificar um tratamento desigual as

pessoas juridicas no Direito penal. N&do vejo nenhum impedimento de carater

5 J& me pronunciei sobre essa questdo, GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “El plano constitucional en
la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en “Represion Penal y Estado de Derecho”.
Libro Homenaje al Profesor Gonzalo Quintero Olivares (F. Morales Prats; J. M. Tamarit Sumalla;
R. Garcia Albero, coordinadores), Pamplona (Aranzadi), 2019, p. 565 a 576.
8 BUSATO, P. C. “Tres tesis sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019. p. 97 e ss. Em sentido similar, mas partindo de outras premissas, GALAN
MUNOZ, A. “Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la
reforma de la LO 1/2015”, Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. p. 257 e ss., considera necessaria a
conexao causal entre a infragdo do dever preventivo e a realizagdo do concreto delito. Porque a
pessoa juridica ndo responde apenas pela infragdo do dever preventivo, mas pela sua conexao
com o dano ou perigo produzido.
7 Pela sua posterior influéncia deve se destacar a defesa desta ideia por TIEDEMANN, K. “Temas
de Derecho penal econémico y ambiental’, Lima: ldemsa, 1999. p. 219.
8 BUSATO, P. C. “Tres tesis...”, op. cit., 2019, p. 19 e ss.
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constitucional para que sejam consideradas sujeitos de Direito penal.
Naturalmente, outra questdo é como essa imputagdo se desenvolvera
juridicamente; contudo, € possivel generalizar essa adverténcia para qualquer
matéria e para qualquer sujeito. Portanto, ela ndo afeta diretamente a esséncia
da questéo, que € a hipotética existéncia de razdes constitucionais que impecam
considerar as pessoas juridicas como sujeitos de Direito penal. Na verdade, ha
muitas décadas e, inclusive, na atualidade, elas tém o status de sujeitos de
Direito administrativo sancionador.

Por outro lado, pode-se reproduzir a intensa discussao politico-criminal
sobre essa opgao, mas nao considero que existam obstaculos intransponiveis,
visto que parte do mundo ja seguiu este caminho. Além disso, diversos
organismos internacionais "recomendam" adotar um modelo de
responsabilidade criminal. Logo, a decisdo de considera-las como sujeitos de
Direito penal é politicamente defensavel. Da mesma forma, a partir de uma visao
do ordenamento juridico enquanto uma unidade, parece mais coerente seguir a
tendéncia comum e também considera-las sujeitos de Direito na ordem juridico-
penal, em vez de manter a excepcionalidade. Sem duvida, sdo mais visiveis as
razbes em favor da uniformidade, por coeréncia interna do sistema legal e pela
necessidade de harmonizagao entre suas partes.

Por fim, partindo de uma concepgao instrumental da dogmatica, diria
que, se uma ferramenta ndo pode ser utili a uma aplicagdo racional e
constitucional da lei, € preciso substitui-la por outra que o seja. Nesse sentido,
nao compartilho da opgao de opor obstaculos dogmaticos meta-constitucionais,
meta-legais ou meta-politico-criminais.

Entretanto, nessa discussao parece imprescindivel introduzir uma
importante distingdo. De fato, sequer seria juridicamente equivalente ser sujeito
de Direito e ser sujeito de Direito penal. Por brevidade, apresentarei um simples
exemplo: o nascituro, ou um menor de idade, sdo sujeitos de Direito, mas n&o
séo sujeitos de Direito penal. Naturalmente, refiro-me a n&o serem sujeitos ativos
de Direito penal, que € o problema que nos interessa. Isso € assim porque para
ser tratado normativamente como sujeito (ativo) de Direito penal, € necessario

que pelo menos trés condigdes estejam presentes: a) que exista uma infragéo
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(legalidadeltipicidade); b) que exista capacidade de agéo; e, c) que exista
capacidade de infringir uma norma.

Portanto, essa abordagem a questdo deve ser complementada pelo
entendimento da seguinte sequéncia: sujeito de Direito penal; capacidade de
acao; capacidade de infringir uma norma; sujeito ativo; e autor. A tese aqui
apresentada estabeleceria a conexao nos seguintes termos: o Direito como um
todo, incluindo o Direito penal (ainda que parcialmente), considera a pessoa
juridica como sujeito. Por enquanto, embora a legislagdo a considere
juridicamente responsavel, ndo |lhe atribui a comissdo de fatos delitivos®.
Todavia, diante de uma futura regulamentacgéao, a doutrina da ag¢do significativa
poderia oferecer uma razoavel explicacdo a respeito da capacidade de acéo e,
consequentemente, do seu reconhecimento como sujeitos ativos de delito. Em
sintese, € possivel afirmar que as pessoas juridicas atuam ou que cometem
delitos. Uma primeira precisdo, a qual voltaremos em seguida: adiro a tese
daqueles que nao equiparam cometer com executar a agado. Em outras palavras,
cometer € um termo amplo que engloba tanto atos de autoria quanto atos de
participagdo, enquanto executar a agao se circunscreve exclusivamente aos
autores materiais.

Com todas as distingdes anteriores, ainda caberia indagar se estariamos
sugerindo que uma pessoa juridica pode atuar ou cometer um delito exatamente
da mesma maneira que uma pessoa fisica o faria? Insisto que esta é uma
pergunta baseada em uma hipotética legislagéo futura. Isso porque, diante do
modelo legal atualmente vigente, essa pergunta se mostra desnecessaria, dado
que o art. 31 bis do Cddigo Penal espanhol n&o o exige de modo algum.

9 LEON ALAPONT, J. “La responsabilidad penal de los partidos politicos’, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2019. p. 278 e ss.
85
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3. UMA APROXIMAGAO A PARTIR DA CONCEPGAO SIGNIFICATIVA
DA ACAO

Outros autores ja percorreram este caminho, especialmente Carbonell
Mateu™, que formulou uma proposta decidida a favor do reconhecimento da
capacidade das pessoas juridicas para serem sujeitos ativos de delitos, por
possuirem capacidade de agdo. Naturalmente, ele chegou a essa tese também
por meio do desenvolvimento da doutrina da "agao significativa" de Vives Antdn,
0 que também foi seguido por Busato!'. Para todos esses autores, se ndo
reconhecemos a capacidade de agao da pessoa juridica, sua condigao de sujeito
de Direito penal, n&do conseguiremos abandonar um sistema de imputacéo
baseado na heterorresponsabilidade, ou seja, no delito cometido por uma
pessoa fisica.

No entanto, essa proposta, originada a partir da filosofia da linguagem,
recebeu diversas criticas. Aqui, pretendo examinar as duas mais explicitas e
importantes.

Em primeiro lugar, Rodriguez Mourullo objeta o desenvolvimento inicial
da tese de Carbonell Mateu, que "por essa via, no final das contas, perde-se toda
percepcdo da realidade empirica e incorre em uma concepgao
ultranormativizada dificil de compartilhar. Porque a agdo ndo é puro significado,
mas um comportamento humano com um determinado significado”. Ele conclui
que essa concepgao conduz a um tratamento igualitario - com nuances minimas
- para pessoas fisicas e juridicas, que prescinde das diferengas empiricas que
existem entre a pessoa natural e a pessoa juridica’?. Recentemente, Vives Anton
entrou no debate ao recordar que nunca afirmou que as acdes seriam puros

significados, tampouco o substrato de um sentido, sendo que um sentido de um

9 CARBONELL MATEU, J. C. “Aproximacion a la dogmatica de la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, In “Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y
estudios con motivo del setenta aniversario del prof. Tomas S. Vives Anton” (Dirs: Carbonell
Mateu; Gonzalez Cussac; Orts Berenguer; Cuerda Arnau), Valencia: Tirant lo Blanch, 2009. p.
301 e ss.; CARBONELL MATEU, J. C. “CARBONELL MATEU, J. C.: “La persona juridica como
sujeto activo del delito”, In Livro-Homenagem ao Professor Diego Manuel Luzén Pefia, Madrid:
Reus, 2020, p. 595 e ss. De opinido similar MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: “Derecho Penal
Econdémico y de la Empresa. Parte general”, 52 edigéo, Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. p. 612
e ss.

" BUSATO, P. C. “Tres tesis...”, Op. cit. 2019.

2 RODRIGUEZ MOURULLO, G. “La responsabilidad penal de las personas juridicas desde las
perspectivas politico-criminal y dogmatica”, Tribuna n° 6, abril-junho, 2011, p. 7 e ss.
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substrato, "e, por este caminho, nem se perde nem se pode perder toda a
percepcédo da realidade empirica, mas apenas aquela percepgdo da realidade
empirica que a erige no nucleo definidor da agdo. A acéo se define (ndo poderia
ser de outro modo) pelo seu sentido">.

Como se observa, a critica de Rodriguez Mourullo ndo aponta
especificamente para a aplicagao da responsabilidade penal da pessoa juridica,
mas ao proprio fundamento da concepgéo significativa da agéo.

Mais recentemente, Diaz y Garcia Conlledo objetou a aplicagédo concreta
que Busato desenvolveu dessa matéria. Em uma tentativa de redugdo ao
absurdo (reductio ad absurdum), utilizando o argumento conhecido de atribuir
também sentido a certos acontecimentos naturais, vicios, enfermidades, animais
ou grupos, vale dizer, como se também todos eles atuassem. Por exemplo, entre

outras frases, utiliza as seguintes: "a lua me feriu com sua luz melancdlica”, "o

nmon non

sol me cegou com seus raios”, "o alcool o matou”, "um touro o feriu gravemente”;
"um raio o matou"; "o jogo o arruinou" etc." O autor adverte que é insuficiente
formular essas proposi¢des para poder atribuir responsabilidade as pessoas
juridicas’®.

Ndo € este o momento para debater se essas frases atribuidas a
animais, vicios ou fendbmenos naturais tém ou ndo o sentido na linguagem
comum que os tornem comparaveis a uma conduta humana. Nao € esse o ponto
que nos interessa. O que é determinante no Direito penal é se podemos atribuir
consequéncias a esses "fatos". Ja ha algum tempo renunciamos a fazé-lo em
relagdo a animais e fendmenos naturais. Por variadas e obvias razdes cientificas,
culturais e porque pensamos que nao sao suscetiveis de regulamentagédo por
normas. Por isso, sobretudo desde o lluminismo, o Direito penal limitou-se a

regular condutas apenas de pessoas humanas. Mas quem sabe qual sera a

3 VIVES ANTON, T. S. “Ley, lenguaje y libertad. Sobre el determinismo, libertades
constitucionales y Derecho penal’, In Pensar la libertad. Ultimas reflexiones sobre el Derecho y
la Justicia (compiladora M2, L2. Cuerda Arnau), Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 250-251.
14 A critica concreta pode ser lida em DIAZ y GARCIA CONLLEDO, M.: “La responsabilidad penal
de las personas juridicas: Un anélisis dogmatico”, In GOMEZ COLOMER, J. L. (Dir.): Tratado
sobre Compliance Penal. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Modelos de
Organizacion y Gestion, Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. pp. 111 e ss.
'S Também inclui argumentos, muito breves, sobre culpabilidade, dos quais ndo posso me ocupar
neste trabalho.
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decisdao que tomaremos no futuro, por exemplo, em relagdo a robdtica e a
inteligéncia artificial.

No entanto, € necessario retornar aos exemplos de Diaz y Garcia
Conlledo, pois eles nos permitem avangar na avaliagdo da tese aqui proposta.
De fato, todos concordamos que os acontecimentos naturais estao fora do Direito
penal, enquanto as condutas humanas estdo sujeitas as suas normas. A critica,
portanto, radica na ideia de que a "concepgao significativa" ndo poderia explicar
por que nao se castigam também os acontecimentos naturais, se também
possuem sentido ou significado.

A primeira resposta a essa critica reside justamente na diferenga entre
acdes e fatos, ou seja, entre as leis da cidade e as leis da natureza. Essa
diferenca nao esta em nenhuma entidade ou processo fisico ou psiquico "que a
Justifique, buscando um substrato da imputagdo de sentido, sem perceber que,
ao proceder dessa forma confundimos duas questées: a da capacidade da agdo
e a da acdo mesma"®. Assim, em relagdo a capacidade de acéo,
inquestionavelmente, é possivel identificar um substrato no ser humano, mesmo
que seja puramente bioldgico (e ndo espiritual), que o distingue dos outros seres
vivos. No entanto, a capacidade de acao nao se satisfaz com o mero recurso a
uma resposta fragmentada sustentada nesse substrato biolégico. Por isso, a
concepgao significativa apela ao sentido das agdes, a possibilidade de serem
reguladas por normas e ao primado da liberdade, tudo isso em um contexto
social. E ai que residem os pressupostos da capacidade de acao.

Por outro lado, buscar por um substrato que diferencie a agdo humana e
os acontecimentos do mundo fisico conduz ao absurdo, "porque o significado
néo existe, ndo € nenhuma classe de objeto do mundo que percebemos, mas se
limita a significar"!”.

A concepgéo significativa da agdo se distancia de outras concepgdes
dogmaticas, entre outros motivos, justamente pelo critério que emprega para
diferenciar acdes de acontecimentos naturais. De fato, ndo se fundamenta em
critérios ontoldgicos, fisicos ou mentais. O essencial é, na verdade, a ideia de

"liberdade de acao", que constitui o ponto de unido entre a acdo e a norma.

16 VIVES ANTON, T. S. Fundamentos del sistema penal, 22 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2011.
p. 222. )
" VIVES ANTON, T. S. “Fundamentos... “, Op. cit., 2011, p. 223 e 224.
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Porque s6 se concedermos, mesmo que um minimo, de margem de
indeterminacdo ao comportamento humano, poderemos afirmar que € passivel
de ser submetido a regras. Em outras palavras, a diferenga entre acontecimentos
naturais e agdes esta principalmente no fato de que estas ultimas ndo estéo
completamente determinadas por leis causais, sendo que essa minima margem
de liberdade permite afirmar que as agdes humanas séo regidas por normas’®.
Uma vez advertida a diferenga que a doutrina da concepgéo significativa
estabelece entre acontecimentos naturais e condutas humanas, € necessario
retornar aos exemplos anteriormente formulados e compara-los com outros
préprios. Assim, os exemplos propostos por Diaz y Garcia Conlledo - "a lua me
feriu com sua luz melancdlica”, "o sol me cegou com seus raios”, o alcool o
matou"”, "um touro o feriu gravemente"”; "um raio o matou"; "o jogo o arruinou”
etc. - ndo representam nenhum problema para discriminar a relevancia penal,
também pelas razbes apontadas, a partir da concepgao significativa. Na
realidade, ninguém se preocupa com o fato de o Direito penal punir ou ndo a lua,
o sol, os raios, 0 jogo ou um animal. E ndo nos preocupamos porque, ainda que
quiséssemos, nao poderiamos regulamentar esses acontecimentos mediante
normas. O que nos preocupa e debatemos é se devemos punir as pessoas
juridicas, pois estas, enquanto constructos normativos, podem sim ser
regulamentadas. E entdo os exemplos devem ser outros: "a sociedade R

1)

quebrou”; "a sociedade W contaminou o ar"; "a sociedade Z defraudou a
seguridade social”; "a sociedade N vendeu dados pessoais™ "a sociedade H
elidiu o pagamento de seus tributos”; "a sociedade J lavou capitais”, ...

Da leitura desses exemplos, dentre tantos outros que poderiam ser
oferecidos, as perguntas devem ser outras. Primeira: tratam-se de
acontecimentos naturais ou de agées humanas? Ou, pelo menos, estdo mais
proximos de um acontecimento natural ou de uma acdo humana? Podem ser
objeto de regulamentacdo conforme as normas ou estdo causalmente
determinados por leis naturais? O decisivo € se s&o algo, ou seja, se possuem

um substrato bioldgico, ou, pelo contrario, reside na questdo de se possuem um

18 \VIVES ANTON, T. S. “Fundamentos... “, Op. cit., 2011, p. 345.
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significado normativo? E possivel seguir sustentando que, embora possuam
significado e consequéncias para todas disciplinas juridicas, ndo o terdo para o
Direito penal porque uma determinada concepgdo dogmatica da acédo o
descarta?

Em minha avaliagdo, a doutrina da agao significativa permite admitir a
capacidade de agédo das pessoas juridicas porque ndo se concebe a partir de
postulados ontologicos, fisicos ou mentais. Como resumiu Carbonell Mateu, "a
acdo € o seu significado e a sua caracteristica - o que a distingue dos
acontecimentos - é a sua submissdo a regras"'®. Segundo esse enfoque, as
pessoas juridicas estdo sujeitas a normas; sao, entdo, sujeitos de Direito, de
modo que este lhes atribui direitos e obrigagbes. Definitivamente, podem
adequar-se ou infringir as normas dentro de suas competéncias em um contexto
social determinado.

Busato expressa isso de forma muito clara: "Se o limite é o sentido e,
hoje, € possivel empregar, com sentido juridico, a expressdo: 'a companhia X
defraudou seus balancetes’, é porque vivemos em um contexto em que tal uso é
compartilhado por praticas afirmadas"?°.

Neste contexto, merece atengcdo a seguinte consideragao da primeira
Circular da Procuradoria Geral do Estado sobre a matéria?', que por sua clareza
eu a transcrevo e subscrevo: "Em dltimo lugar, e se bem é certo que a questao
néo deve ser resolvida apelando a um positivismo meramente formal - pois se
frata de uma matéria que pode levar implicitas profundas implicagcbes
dogmaticas -, a realidade é que, em um Estado Constitucional como é o0 nosso,
o fato de que o delito seja obra do ser humano, da pessoa juridica ou de ambos,
néo se deve a razées ontologicas, tampouco a propria natureza das coisas, mas
a uma decisdo do Direito positivo, como principal ferramenta que é, de impulso
e concregdo de uma determinada politica criminal"?.

Pois bem. Continuemos avangando, mas considerando, como adverte

Vives Antdn, o paradoxo de tentar operar com um conceito unitario de acgao,

9 CARBONELL MATEU, J. C. “La persona juridica como sujeto activo del delito”, Op. cit., 2020,
p. 598.

20 BUSATO, P. C. “Concepcion significativa de la accion y su rendimiento critico para el sistema
de imputacién” en Lenguaje y dogmatica penal (J. L. Gonzalez Cussac coord.), Valencia: Tirant
lo Blanch, 2019. p. 56.

21 Circular 1/2011 da FGE.

22 Circular FGE 1/2011, p. 9.
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comum a todas as agdes, que, se fosse possivel, deveria refletir algo que todas
elas possuam em comum: um significado genérico e que deveria ser
determinado antes de responder a pergunta sobre qual é a agao especifica que
se esta examinando. A isso se acrescenta que "ndo havendo nada que todas as
acoées tenham em comum, como tampouco nenhuma classe de sentido genérico
que todas elas realizem, o paradoxo se desfaz: a resposta a pergunta acerca de
se algo é ou ndo uma agdo deve comecar determinando qual classe de agdo
especifica se trata". Ele também adverte que é logicamente impossivel formular
um conceito geral de agdo "que atenda as caracteristicas comuns a todas as
acoes, porque, se a esséncia da agdo esta no sentido ou no significado, ndo ha

nada que os diferentes significados possam ter em comum"?3.

4. SUJEITO ATIVO E TIPO DE AGAO

Ao aceitar a argumentagdo mencionada, superada a sua capacidade de
acao, a pergunta agora ndo deveria ser se as pessoas juridicas tém capacidade
genérica de atuar de forma penalmente relevante. A questdo agora deve ser
formulada com maior precisdo, e de acordo com a prépria concepg¢do
significativa, deve-se questionar mais especificamente se sdo capazes de
realizar a acao tipica especifica que é analisada ["que se enjuicia"] no caso
concreto, conforme a um determinado tipo de agéo.

De fato, porque cada tipo de agdo contém algumas caracteristicas
especificas que sdo o que nos permitem atribuir o significado normativo. E,
portanto, em cada tipo delitivo analisado, a resposta pode ser muito diferente,
pois pode estar formulada exigindo qualidades pessoais ou caracteristicas da
conduta tipica que resultem absolutamente incompativeis com um
comportamento societario. Por exemplo, se o tipo exige que a agao seja
executada por um familiar ou que consista na conducao temeraria de um veiculo
automotor. De modo que nos encontraremos diante de condutas que dificilmente

poderemos afirmar que sao realizadas exatamente da mesma forma por uma

23 \/IVES ANTON, T. S. “Fundamentos... “ Op. cit., 2011, p. 542.
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pessoa fisica e por uma pessoa juridica; ou, inclusive, sequer poderemos dizer
que foram executadas por estas ultimas. Logo, a discussao deve ser colocada
tendo em vista cada comportamento conforme a sua descrigéo tipica e nao frente
a um conceito preé-juridico e geral de agao.

Contudo, esse enfoque se aplica exatamente da mesma maneira as
pessoas fisicas, as quais ninguém nega capacidade de acg&o e, no entanto,
tampouco se poderia afirmar que possam praticar todos os tipos de acdo. De
fato, porque considero que a capacidade de acao esta relacionada a categoria
de sujeito ativo, e ndo a de autor; a esse respeito retornaremos adiante com o
termo cometer o delito. Ndo obstante, em resumo, pode-se afirmar que as
pessoas juridicas sao sujeitos de Direito. E para serem consideradas sujeitos
(ativos) de Direito penal requer-se que satisfagam prévias exigéncias de
legalidade/infrac&ol/tipicidade, que tenham capacidade de agdo e que possuam
capacidade de infringir uma norma.

Pois bem, a partir da filosofia da linguagem ndo ha motivo que nos
impeca de considerar que as pessoas juridicas possuam capacidade de acgéo
ou, mais precisamente, a capacidade de realizar algumas agdes tipicas. Com
efeito, ao ndo partir de um conceito geral de agéo, tampouco seria correto afirmar
que possuam alguma forma de capacidade geral de agdo. Precisamente o que

se sustenta € que a resposta depende da descri¢cao de cada tipo de agao.

5. SUJEITO ATIVO E O TERMO COMETER O DELITO

Em relagdo ao texto legal vigente, em outros trabalhos sobre essa
matéria desenvolvi o emprego de uma compreensao ampla do termo cometer o
delito**. Em todo caso, essa questdo nos remete a uma antiga discusséo
doutrinaria sobre o que se deve entender por "realizacdo" dos atos tipicos e, com
isso, quanto a discussao geral sobre autoria e participagao?.

Como ja sustentou Vives Anton, "cometer” ou "realizar' ndo equivalem a

"executar a agdo". Esta segunda expressédo possui um significado muito mais

24 Amplamente em GORRIZ ROYO, E. M2. “El concepto de autor en Derecho penal’, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2007, p. 82 e ss.

25 GONZALEZ CUSSAC, J. L. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de
cumplimiento, Valencia: Tirant lo Blanch, 2020.
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restrito e equivale a materializar a agéo, a "coloca-la em pratica" ["ponerla en
obra"], vale dizer, circunscreve-se a autoria em sentido estrito ou material e trata-
se de uma regra descritiva. Por outro lado, "realizar” ou "cometer” sdo termos
mais amplos, abstratos e até mesmo difusos, que incluem tanto as modalidades
de autoria como também as de participacdo?®. Além disso, pode-se compreendé-
las de forma ainda mais ampla, isto €, como uma regra valorativa mediante a
qual se atribui ndo apenas autoria, como também qualquer titulo de
responsabilidade criminal. Contudo, todas essas modalidades podem gerar
responsabilidade penal, que n&o se limita exclusivamente aqueles que
materialmente executam a agao tipica.

Portanto, as pessoas juridicas respondem por sua conduta acessoria,
comissiva ou omissiva, na realizacdo do fato principal praticado pela pessoa
fisica. Em sintese, a responsabilidade penal das pessoas juridicas teria uma
natureza juridica préxima a uma regra geral de extensdo de punibilidade. Em
certa medida, guarda parentesco com uma regra similar a participagdo, a uma
contribuicdo acessoéria ao fato delitivo. Convém insistir novamente na
necessidade de diferenciar entre ser responsavel penalmente; cometer o fato
delitivo; e ser autor material dele.

Em uma perspectiva de futuro, a doutrina significativa da agcdo permite
atribuir a comissao de agdes delitivas diretamente as pessoas juridicas e a fazé-
lo a titulo de autoria em sentido material. Obviamente, e de forma coerente com
essa concepgao, ndo se pode afirmar que seja possivel realizar essa atribuicdo
em relacdo a todas as acgdes tipicas, o0 que seria uma manifesta contradicdo
interna. Pode-se fazé-lo com relagdo a algumas acgdes, dependendo de suas
descricdes, dos atalhos e das armadilhas de sua concreta descrigcéo tipica. Por
exemplo, de acordo com o uso comum da linguagem, pode-se dizer que uma
sociedade defraudou, enganou ou contaminou; mas dificilmente se diria que uma

sociedade estuprou ["violou"] ou que conduziu de forma temeraria.

26 \/IVES ANTON, T. S. Libertad de prensa y responsabilidad criminal (la regulacién de la autoria
en lo delitos cometidos por medio de la imprenta), Madrid: Publicagdes do Instituto de
Criminologia de la Universidad Complutense, 1977. p. 160.
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Portanto, como desenvolveram Carbonell Mateu, Martinez-Bujan Pérez
e Busato, a partir dessa teoria € possivel construir razoavelmente um modelo
tedrico de auténtica autorresponsabilidade penal da pessoa juridica. Isso porque
permite considera-las como sujeitos (ativos) de Direito penal, na medida que
possuem plena capacidade de acado para cometer, como autores materiais,
algumas agdes tipicas. Para outras a¢des ndo atribuiveis a titulo de autoria,
caberia a opgao de serem imputadas a titulo de participacéo.

Em resumo, cometer como equivalente de realizar, inclui ndo apenas os
atos executivos de producdo material e direta do evento, mas também
contribuigdes ideais ou indiretas. Neste sentido, ndo ha nada que impeca afirmar
que as pessoas juridicas cometem o fato delitivo.

Também se chega a esta conclusao pelo desenvolvimento da categoria
de autoria elaborada pela concepc¢éo significativa da agdo. Vives Anton ja havia
diferenciado um conceito material e um conceito formal de autor. Ou, caso se
prefira, distinguindo entre a autoria como categoria descritiva e autoria como
categoria atributiva (valorativa). A primeira descreve quem realiza a agédo. A
segunda atribui responsabilidade como autor. Pois bem, partindo desta tese,
Gorriz Royo e Martinez-Bujan Pérez elaboraram duas propostas, que me permito
aplicar ao tema ora analisado, considerando que podem resultar de grande
utilidade.

Em primeiro lugar, defendem o critério de "acessoriedade minima
objetiva", em oposic¢ao ao critério mais amplo da "acessoriedade limitada". Essa
opcao oferece resultados diferentes para validar a participacdo de terceiros
intervenientes no fato imputado. Por conseguinte, o titulo da imputagdo é
circunscrito a execugao de uma agao [formalmente - N.T.] tipica e [materialmente
- N.T.] ofensiva, sem transferir ou requerer do participe nenhum outro requisito
adicional. Além disso, partindo da autoria em sentido logico-gramatical,
diferenciam-se atos executivos de atos consumativos. Assim, uma vez que o
autor inicie a execucéo de uma agéo [formalmente - N.T.] tipica e [materialmente

- N.T.] ofensiva, ja se admite a participagdo de terceiros?’.

27 GORRIZ ROYO, E. M. “Autoria y participacién a la luz de la accién significativa: algunas
consecuencias derivadas de adoptar el criterio de la accesoriedad minima”, en Lenguaje y
dogmatica penal (J. L. Gonzalez Cussac, coord.), Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. p. 97;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C, “La autoria en Derecho penal. Un estudio a la luz de la
concepcion significativa de la accion (y del CP espariol)”, Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. p. 107
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Acredito que esta perspectiva, fundamentada na filosofia da linguagem,
pelo menos contribui para o debate, tanto pratico quanto teérico. Também penso
que existem razdes pelas quais a perspectiva oferecida pela concepgdo
significativa da ag¢do contribui para melhorar tanto a aplicagdo da lei vigente
quanto a de uma futura legislagdo. Assim, por um lado, permite uma aplicagéo
da lei sem ultrapassar o seu teor literal e sempre dentro de parametros
constitucionais; enquanto, por outro lado, também possibilita uma elaboracao
tedrica coerente e mais satisfatoria do que a atual com os pressupostos de um
Direito penal constitucionalmente orientado. Ou seja, mantendo um critério
unitario justificante da responsabilidade penal, tanto de pessoas fisicas quanto
juridicas: a funcéo de tutela de bens juridicos.

6. CONCLUSAO

Nas linhas anteriores, creio ter exposto que, se no futuro algum
ordenamento juridico positivo atribuir diretamente responsabilidade penal a uma
pessoa juridica sem a necessidade de requerer um prévio “fato de conexdo” com
a atuacédo de uma pessoa fisica, desde a compreensdo da acgéo significativa
formulada a partir da filosofia da acdo, seria perfeitamente possivel sua
interpretacdo literal e sempre em conformidade com as exigéncias

constitucionais.
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Resumo: O presente trabalho tem por objeto o conceito de déficit semantico do
tipo a partir da filosofia analitica de Ludwig Wittgenstein. Para tal, inicia
conceituando o tipo no direito e enquanto substrato da teoria do delito,
abordando a relevancia do tema a partir das fun¢des do tipo numa perspectiva
constitucional. Em seguida, apresenta o pensamento de Wittgenstein em suas
duas fases, dando énfase a filosofia da linguagem ordinaria. Por fim, a partir das
bases do pensamento do filésofo, o trabalho propde um conceito de déficit
semantico do tipo penal, utilizando como parametro a correspondéncia dos
termos utilizados no preceito do tipo com a linguagem comum.
Palavras-chave: Taxatividade. Tipo penal. Wittgenstein.

Abstract: This study examines the concept of semantic deficit in criminal offense
definitions through the lens of Ludwig Wittgenstein's analytical philosophy. To this
end, it begins by conceptualizing the notion of offense within legal doctrine and
as a fundamental element of criminal theory, highlighting its significance from a
constitutional perspective. Next, it explores Wittgenstein’s philosophy in both its
early and later stages, with particular emphasis on ordinary language philosophy.
Finally, drawing on the philosopher’s theoretical foundations, the study proposes
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a definition of semantic deficit in criminal offenses, using as a parameter the
correspondence between the terms employed in statutory provisions and
common language.

Keywords: Taxativity. Criminal Offense Definition. Wittgenstein.

1. INTRODUGAO

O conceito de tipo € basilar para o direito. Em ultima analise, o raciocinio
silogistico caracteristico da aplicagdo das normas fundamenta-se na nogéo de
aplicacao de tipos abstratos a casos concretos. Essa percepcao € tio relevante
para a compreensao do fenémeno juridico que esta presente no
pensamento de Pontes de Miranda? e Paulo de Barros Carvalho®, além de outros
nomes relevantes no campo da teoria do direito.

Com efeito, o tipo € o resultado de um processo de abstracio
generalizante*. Isto é, a partir das particularidades individuais da realidade,
colhendo-se o0 que é comum e repetitivo, se chega a um padrao normativo ideal.
Quando condutas ou fatos se amoldam a esse padrdo, o direito responde
prescrevendo uma dada consequéncia juridica. Essa consequéncia, por sua vez,
€ imposta por uma coacao que idealmente altera a realidade, com o fim de que
ela se adeque ao que esta prescrito no tipo, em uma interagao circular.

Nesse processo, a linguagem desempenha um papel fundamental. Por
meio dela é possivel identificar e descrever a reiteragcao desses comportamentos
ou fendmenos faticos. Além disso, a enunciacédo do tipo e a prescricdo de sua
consequéncia sao processos que se dao linguisticamente. O direito, enquanto

conjunto de expressdes emanadas por 6rgdos de autoridade no exercicio de

2 O conceito mais importante da teoria do direito de Pontes de Miranda ¢ o de incidéncia, que
pode ser sintetizado na seguinte proposigao: para dado suporte fatico, a norma preceitua uma
consequéncia juridica; materializando-se o suporte fatico da norma, ela imediatamente produz
efeitos, fazendo valer a consequéncia anteriormente preceituada. Vide: MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 23. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022.
Ebook.
3Ao tratar da regra matriz de incidéncia, o autor trabalha os conceitos de hipdtese e
consequéncia, também em um raciocinio silogistico. Vide: CARVALHO, Paulo Barros de. Curso
de direito tributario. 30. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. Ebook.
4 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no direito tributario ? Revista da Faculdade
de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n. 31, 30/31, 1987/1988, pags. 213-260.
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poder, se da por meio de processos de significagdo que sdo, em esséncia,
linguisticos®.

Assim, qualquer ruido de comunicagao ou interpretagdo no processo de
tipificagdo é potencialmente ofensivo a fungéo social do direito. Nesse contexto,
o presente trabalho pretende formular um conceito de déficit seméntico do tipo a
partir do pensamento de Ludwig Wiggenstein, de modo a, a partir da filosofia da
linguagem ordinaria, fixar parametros para aferir se estdo ou ndo preenchidos os
requisitos minimos de taxatividade, exigidos pelo principio constitucional da
legalidade.

Considerando a importancia dos tipos para o campo do direito penal, bem
como a significagao social do exercicio do poder punitivo por meio dele exercido,
para fins de recorte, este trabalho dara énfase ao fenébmeno do déficit linguistico
aplicado a esse campo do direito, a despeito dos conceitos abordados serem
potencialmente relevantes em outros ramos, como no direito tributario ou

administrativo sancionador.

2. FUNGOES DO TIPO NO DIREITO PENAL

O direito penal, influenciado pelo positivismo juridico®, numa perspectiva
operacional, utiliza o método analitico, antes proprio das ciéncias naturais, para
definir os critérios de imputagéo dos delitos’. O método analitico consiste em
decompor um fenbmeno complexo em partes mais simples, a fim de que seja
viavel apreendé-lo e sistematiza-lo®.

O crime € um fenbmeno complexo. Suas causas e consequéncias, objeto
da criminologia, sdo multifatoriais; as variaveis que o circundam sao de dificil
cognigédo®. Nao obstante, para fins de aplicagdo do direito penal, o conceito

analitico de crime decompde e simplifica sua existéncia a um conjunto delimitado

5 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. Ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1984. p.
24,

8 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 3. Ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
P. 106.

" REBOUGCAS, Sérgio. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 83.

8 VALELEJO, Manuel Jaén. Los puntos de partida de la dogmatica penal. Anuario de Derecho
penal y ciéncias penales. ISSN 0210-3001, Tomo 48, Fasc/Mes 1, 1995, pags. 57-70.

9 Vide: CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Criminologia: contribuigdo para a critica da economia da
punicdo. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020.
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de fatos naturalisticos, juridicos e psiquicos, previamente estabelecidos pela
dogmatica ou ciéncia do direito.

Destarte, o Codigo Penal Brasileiro expressamente adota a teoria finalista
da acao para definir o crime analiticamente, conceituando-o, por conseguinte,
como fato tipico, antijuridico, praticado por agente culpavel’®. O estudo da
antijuridicidade/culpabilidade escapa dos estritos limites deste trabalho. Mas o
fato tipico é relevante, por sua relagédo com o tipo penal.

Diz-se que ha fato tipico quando existe conduta, nexo causal, resultado e
tipicidade''. A tipicidade, pilar do fato tipico, consiste na “subsungio, a
justaposicédo, a adequagao de uma conduta da vida real a um tipo legal de
crime”'?. Desse modo, a tipicidade separa condutas penalmente irrelevantes
daquelas que terdo significagao penal, a partir dos critérios estabelecidos pelo
tipo.

Assim, considerando que o tipo delimita as fronteiras do ilicito, a

seguranca juridica de dado sistema penal esta condicionada aos tipos penais
satisfazerem exigéncias minimas de clareza e precisdo'’3, na medida em que,
somente nessas circunstancias, € possivel ao cidadao orientar suas condutas
pelo direito. Nas palavras de Assis de Toledo, para que a lei desempenhe seu
papel pedagdgico, deve ser facilmente acessivel a todos™.
Segundo Nilo Batista, o principio da legalidade pode ser compreendido “n&o
apenas na acepc¢ao da 'previsibilidade da intervencdo do poder punitivo do
estado’, que lhe confere Roxin, mas também na perspectiva subjetiva do
“sentimento de seguranca juridica’ que postula Zaffaroni”'®. Isto &, a precisdo na
definicdo dos preceitos dos tipos permite que o cidad&do atue com seguranga na
realidade social.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral - arts. 1° a 120 (vol. 1).

28. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2022. Ebook.

" BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. Ebook.

2 TOLEDO, Francisco Assis de. Principios basicos de direito penal. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1995. p. 84.

13 OLIVE, Juan Carlos Ferré. PAZ, Miguel Angel Nufiez. OLIVEIRA, William Terra de. BRITO,

Alexis Couto de. Direito penal brasileiro: parte geral: principios fundamentais e sistema. 2. Ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 86.

4 Op. Cit. p. 21-29.

S BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal. 11. Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 67.
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O tipo penal, dessa forma, desempenha um papel fundamental no escopo
de um Estado de Direito: delimitar o conteudo do ilicito. E o faz por meio da
linguagem. Nesse contexto, para que desempenhe esse papel, a dogmatica
estabelece alguns critérios de clareza e precisdo que devem ser satisfeitos,
consubstanciados no postulado “lex certa”, ou principio da taxatividade'®.

O principio de taxatividade exige que o0s preceitos penais sejam
formulados com precisdo, atuando em trés diregdes: na perspectiva da
comunidade, permitindo que as pessoas conhe¢am claramente as condutas
proibidas e as consequéncias legais, na do legislador, que deve criar leis penais
detalhadas, evitando termos vagos que permitam interpretagdes arbitrarias; e na
do julgador, garantindo que a aplicacdo da lei seja restrita ao que foi
explicitamente previsto, vedando a analogia in malam partem?”.

Nessa linha, Beccaria ja acreditava que a obscuridade das leis contribuia
com o aumento exponencial da criminalidade'. Posteriormente, Feuerbach
langou as bases para o principio da legalidade e seus correlatos ao formular o
brocardo “nullum crimen, nulla poena sine previa lege”'®. A partir desse ponto, o
exercicio do poder punitivo ndo € mais considerado vinganga publica, mas
efetivamente surge o direito penal enquanto uso racionalizado do poder de
punir?.

Tamanha € a importancia dessas balizas que o Estado totalitario
nazifascista alemao desconstruiu a republica de Weimar a partir da paulatina
insercao de conceitos vagos no ordenamento juridico, especialmente com o fim
de que a lei se adequasse a ideologia nacional-socialista?'. No ambito penal, os
inimigos do regime foram amplamente perseguidos por meio da criagdo de

crimes habituais, cuja legitimagdo baseou-se em conceitos vagos e

6 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Direito penal, estado e constituicdo. S&o Paulo: IBCCRIM,
1997. p. 109

7OLIVE, Juan Carlos Ferré. PAZ, Miguel Angel Nunez. OLIVEIRA, William Terra de. BRITO,
Alexis Couto de. Op. Cit. pp. 87-88.

8 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
p. 36.

' DE BEM, Leonardo Schimitt. MARTINELLI, Jo&do Paulo. Direito penal: ligbes fundamentais:
parte geral. 7. Ed. Belo Horizonte: D'Placito, 2022. p. 85.

20 BATISTA, Nilo. Op. Cit. p. 72.

21 ABBOUD, Georges. Direito constitucional p6s-moderno. Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2021.
p. 133.
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indeterminados, como “pessoas estranhas a comunidade” ou “culpabilidade por
condugéo de vida"%.

Logo, a auséncia de precisao linguistica na determinacédo dos preceitos
dos tipos, em ultima instancia, viola a legitimidade democratica da norma, a
separacado de poderes e representa um risco a propria democracia®®. Por essa
razao, € imprescindivel que existam critérios para que se afira o que significa,
rigorosamente, a taxatividade. Para esse fim, a filosofia analitica de Ludwig
Wittgenstein pode fornecer referéncias importantes, como sera demonstrado
adiante.

3. DEFICIT SEMANTICO DO TIPO A PARTIR DA FILOSOFIA ANALITICA DE
LUDWIG WITTGENSTEIN

Antes de adentrar na aplicacédo das ideias do filésofo ao conceito que se
pretende construir no presente trabalho, mister uma breve digressé&o sobre as
linhas gerais do pensamento de Ludwig Wittgenstein, em especial, sobre a obra
Investigagdes Filosoéficas, que, conforme sera exposto, muito tem a contribuir

com a constru¢cdo de uma teoria constitucional da taxatividade dos tipos penais.

3.1 O PENSAMENTO DO SEGUNDO WIGGENSTEIN

O pensamento de Ludwig Wiggenstein é dividido pela literatura
especializada em ao menos duas fases?*. Em que pesem terem o mesmo objeto-
a linguagem-, pode-se dizer que a segunda fase da obra do filésofo austriaco
esta em clara oposigéo a primeira®s. Para Oliveira, “Wittgenstein desenvolve seu
pensamento na segunda fase como uma critica radical a tradicédo filosofica

22 CONDE, Francisco Mufioz. Edmund Mezger y el derecho penal de su tiempo: estudios sobre
el derecho penal en el nacionalsocialismo. 4. Ed. Tirant lo Blanch: Valencia, 2005. p. 51.
23 |dem. p. 88.
24 Em que pese alguns especialistas defenderem um Wittgenstein intermediario. Vide: ZALTA,
Edward N. (org.). "Ludwig Wittgenstein", The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Disponivel
em: https://plato.stanford.edu/Entries/wittgenstein/. Acesso em: 04 set. 2024.
25 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporéanea.
3. Ed. S&o Paulo: Loyola, 2006. p. 117.
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ocidental da linguagem, cuja expressdo ultima havia sido precisamente o
Tractatus”®.

O filésofo, em linhas gerais, representa uma continuidade da tradigédo
empirista inglesa, predominantemente anti-metafisica, sendo, assim, um
expoente da filosofia analitica?’, tradig&o filosofica caracterizada pelo enfoque na
analise conceitual e légica da linguagem, e pela preocupagdo em esclarecer
problemas filoséficos com clareza, rigor argumentativo e método critico?.

Destarte, o primeiro Wiggenstein, em sua empreitada de responder aos
grandes problemas filosoficos de seu tempo, conclui o Tractatus Logico-
Philosophicus, principal obra desse periodo, alegando que “acerca daquilo que
ndo se pode falar, tem que se ficar em siléncio”?®. Em outros termos, a tese
defendida € que os limites do mundo correspondem estritamente aos limites da
linguagem, pois 0 que n&o pode ser expresso pela logica ndo pode ser pensado
e, portanto, n&o pode ser objeto da filosofia.

Neste primeiro momento, a abordagem, no que diz respeito a linguagem,
€ pictodrica. Isto €, se toda a analise proposta no Tratado parte da nocédo de
proposi¢ao, tem-se a proposicdo como uma exata representacdo dos fatos, na
linha do que se denominou teoria objetivista da linguagem?®°. Representar, neste
caso, significa apresentar fielmente, tal como faz uma pintura ou fotografia. Por
isso, o termo "pictorica"!.

Assim, o fildsofo, em sua incipiente fase, inferiu que tudo o que pode ser
expresso pela linguagem necessariamente corresponde aos fatos, de modo que
a linguagem pode descrever a realidade com precisdo, utilizando-se de
estruturas légicas; ha, assim, perfeita correspondéncia légica entre as estruturas
linguisticas e a realidade; cabe ao filosofo tdo somente constata-la®?.

26 |Jdem. Idibem.

27 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Wittgenstein e o desaparecimento da filosofia. Revista de
Ciéncias Sociais, Fortaleza, v.6, n.1/2, 1975, pp.83-97.

2 GLOCK, Hans-Johann. O que é filosofia analitica? Porto Alegre: Penso, 2011. Ebook.

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado légico-filosofico. 6. Ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2006. p. 142.

30 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporéanea.
3. Ed. S&o Paulo: Loyola, 2006. p. 121.

31 L IMA JUNIOR, Manoel Ferreira. O Lugar dos Fatos na Teoria Pictérica. Argumentos, Ano 2,
n.° 3 —2010. pp. 46-50.

32 JANKE, Wolfgang. A revolugéo filoséfica de Wittgenstein: uma introdugédo ao Tractatus logico-
philosophicus. 2. Ed. Sdo Paulo: Loyola, 1995. p. 34.
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Convicto de que tinha resolvido todos os problemas filosoficos
relevantes, apdés um periodo como professor na Inglaterra, Wittgenstein
abandonou a filosofia e passou a dedicar-se a atividades cotidianas®3. Sem
embargo, suas experiéncias dessa época o levaram a paulatinamente rever suas
posicdes anteriores, ressignificando seu entendimento sobre a natureza e uso
da linguagem.

Se no Tractatus a proposigao era uma imagem isomorfa dos fatos por
ela representados, em sua nova concep¢ao, a proposicao deixa de ser um
modelo exato da realidade para ser uma hipdtese, ou seja, uma representagéo
que pode ser contextualmente alterada conforme as circunstancias®. Desse
modo, se antes havia uma correspondéncia exata entre proposigao e fato, agora
nao necessariamente.

Dai, o significado das palavras ndo € uma imagem mental, mas o seu
uso em um determinado contexto, estando, por conseguinte, indissoluvelmente
condicionado ao conjunto de agdes, usos e instituicdes que circundam o ato de
fala®. A partir de suas experiéncias cotidianas, o filésofo langou as bases para
a filosofia da linguagem ordinaria, contraposta a teoria objetivista da linguagem
que outrora defendeu®.

Tal conceituagdo considera a centralidade da linguagem na vida
humana, expressa até mesmo em sociedades pré-linguisticas, mesmo nas
articulagbes intersubjetivas mais intimas®’. Contudo, o segundo Wiggenstein
preocupa-se em entender a fundo a verdadeira natureza da linguagem.
Criticando a ideia de imagens mentais pré-existentes na psique do sujeito
cognoscente, o fildsofo alega que o significado das palavras decorre de um dado

contexto social38.

33 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporéanea.

3. Ed. Sao Paulo: Loyola, 2006. p. 94.

34 MORENO, Arley R. Wittgenstein: os labirintos da linguagem. 2. Ed. S&o Paulo: Moderna, 20009.

p. 46.

3% OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. A metafisica do ser primordial: L. B. Puntel e o desafio de

repensar a metafisica hoje. Sdo Paulo: Loyola, 2019. p. 73.

36 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporéanea.

3. Ed. S&o Paulo: Loyola, 2006. p. 126. ]

37 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Comunicagéo, Etica e Cidadania. Revista de Ciéncias Sociais,

Fortaleza, v.36, n.1/2, 2005, pp.73-88.

38 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filoséficas. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1999. p. 166.
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Dessa forma, para o Wiggenstein tardio, a linguagem é essencialmente
praxis, de modo que a questdo fundamental passa a ser “como a linguagem é
usada”. O agir comunicativo, assim, € um ato direcionado a agdo, e ndo uma
representagdo de um objeto pré-definido aprioristicamente®.

No entanto, seu estudo enquanto objeto & viavel na medida em que
existe uma “rede complexa de semelhanga entre usos” de dadas palavras, que
possibilita ao sujeito compreender o significado do que é dito em um determinado
jogo de palavras, em outros termos, em dada conjectura fatica“.

Isto €, em suas investigagées filosdficas, o austriaco abandona a ideia
de uma linguagem com estrutura fixa, dando énfase a praxis, entendida como
realizagdo da raz&o na relagdo sujeito-objeto*'. Ndo obstante, ao entender que
€ possivel compreender a linguagem a partir de seu uso compartilhado,
Wittgenstein rechaca o relativismo absoluto, presente em outras matrizes
filosoficas*?.

O sujeito, assim, ndo € mais transcendental, mas ele préprio esta
inserido num mundo em que os conceitos estao intrinsicamente relacionados as
convengdes e praticas sociais contextualmente variaveis*’. Desse modo, a
despeito de uma palavra ter a mesma grafia e som, seu significado dependera
do uso. Wittgenstein, no que diz respeito a linguagem, substancializa a célebre

frase de Ortega y Gasset: “yo soy yo y mi circunstancia™.

3.2 O DEFICIT SEMANTICO DOS TIPOS PENAIS A LUZ DA FILOSOFIA DA
LINGUAGEM ORDINARIA.

Como visto no primeiro capitulo, a precisdo terminologica dos tipos penais
e sua compreensdo pelo jurisdicionado sao fundamentais para garantia de
seguranca juridica e, em ultima instancia, para a propria legitimagéo do poder

3 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. A metafisica do ser primordial: L. B. Puntel e o desafio de
repensar a metafisica hoje. Sdo Paulo: Loyola, 2019. p. 74.

40 |dem. p. 75.

41 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Filosofia enquanto autorreflexdo da razédo. Revista de
Ciéncias Sociais, Fortaleza, v.4, n.1, pp.65-92.

42 CONTE, Jaimir. O conceito de linguagem em Wittgenstein: uma analise das Investigagbes
Filoséficas. Veritas - Revista de Filosofia da PUCRS, v. 49, n. 2, p. 85-102, 2004.

4 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagées filosoficas. Sao Paulo: Nova Cultura, 1999. p. 95.

4 ORTEGA Y GASSET, José. Meditaciones del Quijote. Madrid: Revista de Occidente, 1914. p.
43.
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punitivo; mormente quando levado em conta que a culpabilidade do agente é
aferida a partir de sua capacidade de compreender o carater ilicito de sua
conduta e orientar-se em sentido contrario®.

Em paralelo, o advento do modo de producgao capitalista culminou numa
crescente elevacgao dos riscos sociais. Para Ulrich Beck, em uma sociedade poés-
industrial “a producdo social de riqueza € acompanhada sistematicamente pela
producao social de riscos™®. Isto €, a marcha para o progresso tem como efeito
colateral uma producgédo sistematica e generalizada de situagbes arriscadas
contra bens juridicamente relevantes para a sociedade, como a vida, a
integridade fisica, a incolumidade publica etc.*’.

Nesse contexto, o direito penal, cujos principais institutos foram criados
em um contexto totalmente diverso, adapta-se a essa nova realidade fazendo
uso de tipos penais vagos, indeterminados e abstratos*®. O emprego de tais
técnicas, conforme a doutrina majoritaria, ndo é por si so ilegal*®. O problema
surge quando a imprecisao e indeterminagédo destes tipos penais é tdo ampla
que € impossivel ao jurisdicionado orientar-se pelo direito.

Como tipo penal representativo do fenbmeno, tem-se o delito de gestéo
temeraria, positivado no art. 4°, paragrafo unico da Lei n.° 7.492/1986 (Lei dos
crimes contra o sistema financeiro nacional), cuja redagao é a seguinte: “se [a
gestao] é temeraria”. Para Sérgio Rebougas: “cuida-se aqui genuinamente de

um tipo vago, com alcance normativo incontrolavel, diante da excessiva abertura

45 TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 44.
46 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. Ed. S&do Paulo: Editora
34. p. 23.
47 Para compreender o fendmeno, basta pensar sobre como o ato de ser um simples pedestre é
cada vez mais arriscado na propor¢cao em que as tecnologias de mobilidade se desenvolvem.
Um cidadao do Séc. XXI corre um incalculavel nimero de riscos em comparagao a um transeunte
medieval. Quem é atropelado por um automoével esta muito mais suscetivel a morrer do que
quem é atropelado por um cavalo. Tal raciocinio estende-se ao uso das inumeras tecnologias
disponiveis. Basta pensar que alguns minutos de exposi¢ao as correntes elétricas que alimentam
eletrodomésticos do cotidiano sdo mais do que suficientes para levar um ser humano a ébito.
48 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansién del derecho penal: aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Buenos Aires: B de F, 2006. p. 11.
4 REBOUGCAS, Sérgio. Op. Cit. p. 173.
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da elementar temerario, que pode até mesmo invadir o ambito da culpa stricto
sensu em um tipo que se pretende doloso”*°.

Tem-se ai um tipo cuja abertura conceitual viola a taxatividade. Nesse
contexto, a partir da filosofia de Wittgenstein, € possivel identificar o que
exatamente na redagao desse tipo legal culminou em tamanho déficit semantico.
Para isso, o ponto de partida sera as premissas tracadas anteriormente, isto €,
a filosofia da linguagem de Ludwig Wittgenstein.

O neopositivismo juridico, influenciado pela teoria obijetivista da
linguagem, aproxima-se das ideias do primeiro Wittgenstein na medida em que
defende o uso de uma linguagem técnica ideal, dissociada da linguagem
cotidiana e capaz de apresentar os conceitos com precisdo quase inerrante,
sendo, portanto, mais vantajosa ao jurista. Contudo, nas palavras de Warat, o
Wittgenstein tardio “passa a acreditar que linguagem natural é correta e que as
dificuldades linguisticas surgem porque os fildsofos a reconstituem
deficientemente™".

Defender a primeira tese e, portanto, filiar-se ao neopositivismo sem
restricdes, é aproximar-se de correntes mais autoritarias. Se a linguagem
utilizada na elaboragdo da norma nao considera seus destinatarios, tal norma
possui duvidosa legitimidade democratica®®. Além disso, por propositalmente
fazer uso de uma linguagem que ndo € comum ao destinatario da norma,
dificilmente atendera minimamente ao que € exigido pelo principio da
taxatividade penal®.

Por outro lado, se a analise parte dos pressupostos da filosofia da
linguagem compartilhada, defendida pelo segundo Wittgenstein, & possivel aferir
que o tipo penal da gestao temeraria, bem como outros tipos igualmente vagos,
nao satisfaz aos pressupostos de taxatividade porque ignora os diversos jogos

50 ALBUQUERQUE, Candido. REBOUCAS, Sérgio. Crimes contra o sistema financeiro nacional:
comentarios a Lei 7.492/1986 e a Lei 6.385/1976. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2022. p. 122.
STWARAT, Luis Alberto. Op. Cit. p. 65.

52 HABERMANS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. |. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 311.

53 Nao se nega as contribuigbes do positivismo juridico para o direito, em especial para o direito
penal. Contudo, a corrente neopositivista que aqui se rechacga é aquela que se vincula a criagédo
de uma linguagem técnica alienante, isto €, absolutamente divorciada do uso comum da lingua.

108 @ Direito e Linguagem, Ordinario n° 3, vol. 1, DOI 10.5281/zenodo.14996242



Jénatas Alexandre Rocha Junior O conceito de (...)

de linguagem de uso das palavras que o compde, ou seja ndo considera seu uso
compartilhado®*.

Dessa forma, se uma palavra pode ter usos diversos conforme o seu
contexto, o legislador deve, ao redigir um tipo penal, apontar com precisao o
contexto em que a palavra esta sendo utilizada ou escolher palavras que, em
conjunto, conduzam o destinatario da norma ao contexto no qual o seu
significado possa ser aferido com clareza e precisdo, sob pena de violagdo ao
principio da taxatividade.

Assim, considerando que o uso comum da palavra possibilita ao
interlocutor identificar determinados padrdes, o legislador n&o pode ignorar por
completo o uso padrao que a sociedade da a determinado termo. A elementar
“temeraria”, por exemplo, tem seu significado condicionado ao contexto em que
é utilizada, e n&o a priori, como demonstrou Wittgenstein. Portar uma arma numa
comunidade pacifica pode ser temerario, mas se o individuo a porta em um
campo de guerra, é prudente.

Dessa forma, o jogo de palavras utilizado, “se [a gestdo da instituicdo
financeira] é temeraria”, possui certo déficit semantico na medida em que nao
conduz o destinatario da norma a um contexto em que ele possa, a partir do uso
compartilhado da fala, aferir o que € ou n&o temerario e, portanto, orientar sua
conduta conforme aquilo que o direito Ihe exige.

O delito de homicidio, por outro lado (matar alguém), a despeito de ter
uma redacgao curta, possibilita ao jurisdicionado deduzir o conteudo do injusto de
uma simples leitura, na medida em que o uso compartilhado da palavra “matar”
ao lado de “alguém” implica o ato de levar um sujeito humano a obito, tal que
qualquer leitor, sem maiores dificuldades, infere o significado da norma.

Logo, a luz do segundo Wiggenstein, ha déficit seméntico de dado tipo
penal sempre que ndo for possivel deduzir, das palavras empregadas, um
contexto, em consonancia com o seu uso comum e cotidiano, que possibilite ao
destinatario da norma entender, com precisdo, o significado empregado e o
exato e preciso conteudo do injusto penal.

5 WITTGENSTEIN, Ludwig. Op. Cit. p. 73.
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4. CONCLUSAO

A partir da filosofia do segundo Wittgenstein, é possivel aferir parametros
para que se constate se determinado tipo penal atende aos requisitos minimos
exigidos pelo principio da taxatividade. Sempre que o legislador se dissocia do
uso comum de determinada palavra, ou n&o indica o contexto que possibilite ao
leitor da norma deduzir o significado dos termos empregados, configura-se um
cenario de leis penas ambiguas, vagas e demasiadamente abstratas, que séo,

por conseguinte, inconstitucionais.
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O caso do “mata-leao”: dolo eventual ou culpa grave?

The “chokehold” case: dolus eventualis or gross negligence?
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de evitagdo ndo ativada: o autor adotou medidas de contengéo (contrafatores) para prevenir a
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Resumo: Este ensaio se estrutura da seguinte forma: primeiro, expde-se, de forma sucinta, um
caso concreto, julgado pelo Tribunal de Justi¢ca Militar de Minas Gerais (TJIMMG), relacionado a
pratica do crime de homicidio culposo consumado, por impericia no emprego de técnica de
estrangulamento (“mata-ledo”) a uma pessoa que opds resisténcia fisica durante a abordagem

policial; em seguida, coloca-se em discussdo o elemento subjetivo da conduta (dolo eventual ou
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culpa grave) a partir de diferentes concepg¢des dogmaticas sobre o tema; ao final, problematiza-
se o acerto da decisdo do tribunal, conforme os critérios de interpretacdo contextual desde o
marco da teoria significativa do delito.

Palavras-chave: intencionalidade; dolo eventual; culpa grave; filosofia da linguagem; teoria
significativa.

Abstract: This essay is structured as follows: first, it succinctly presents a concrete case
adjudicated by the Military Court of Justice of Minas Gerais (TJMMG), concerning the commission
of negligent homicide due to lack of skill in applying a chokehold technique on a person who
physically resisted during a police approach. Next, it discusses the subjective element of the
conduct (eventual intent or gross negligence) based on different dogmatic conceptions of the
topic. Finally, it questions the soundness of the court’'s decision according to the criteria of
contextual interpretation within the framework of the meaningful theory of crime.

Keywords: intentionality; dolus eventualis; gross negligence; philosophy of language; meaningful

theory.

1. INTRODUGAO

Seis policiais militares revistavam alguns civis nas imediagées de um bar e, em
seguida, decidiram fazer uma abordagem dentro do estabelecimento. “D”, o proprietario
do local, passou a questionar energicamente a inexisténcia de mandado judicial para
essa revista, empurrando e chutando os militares. Na tentativa de imobilizar e algemar
“D”, o policial “E” segurou-o por tras, envolveu o seu brago no pescogo de “D” e aplicou
a técnica chamada de “mata-ledo” (ou “Hadaka-jime”), mas s6 afrouxou a constrigdo no
pescog¢o da vitima quando o seu superior hierarquico, presente no local, determinou.
Nesse momento, “D” ja estava praticamente inerte e prontamente caiu ao chao, ja com
a respiracao baixa e em convulsdo. Embora levado ao hospital pelos policiais, chegou
morto em razao da asfixia mecénica.

Apds o autor ser absolvido em primeira instancia por insuficiéncia de provas, o
Ministério Publico apelou argumentando a existéncia de provas da sua impericia,
porque: (i) nao afrouxou o golpe para controlar a intensidade da constrigdo do pescogo
e evitar a produgéo da asfixia mecénica, de modo que era objetivamente previsivel o

resultado de morte para quem aprendeu a correta aplicagdo da técnica?; e (ii) ndo foi

2 Conforme o Manual Técnico Profissional n. 3.04.13/2013 da Policia Militar de Minas Gerais, a
técnica de estrangulamento conhecida como “mata-ledo” deve ser assim aplicada: “Consiste em
um forcamento da articulagdo do ombro do conduzido, através de um apoio na articulagdo do
cotovelo, com o objetivo de manter o seu controle pela resposta ao estimulo de dor. (...) Com
aproximagao por tras: - O policial se aproxima na diagonal, pela retaguarda do suspeito,
preferencialmente apés a distragdo deste, por outro policial. - Aproximara uma das maos na
direcdo do punho, e a outra no triceps oposto do suspeito. - Simultaneamente, com a outra mao,
puxa o punho do suspeito e direciona para cima do seu brago, que esta segurando o triceps do
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capaz de discernir entre o primeiro momento de resisténcia ativa da vitima a prisdo e o
instante posterior de reagao instintiva devido a asfixia, quando provavelmente se debatia
porque fora iniciado seu processo de morte.

Na segunda instancia, o Tribunal de Justica Militar do Estado de Minas Gerais
(TJIMMG) acolheu a tese acusatoria e condenou o réu por homicidio culposo. Ao avaliar
os conhecimentos e habilidades técnicas dominadas pelo autor, bem como as espécies
de lesdes apontadas no laudo pericial (hemorragia intra-alveolar), a Corte castrense
concluiu que o réu nao agiu conforme o treinamento que recebeu no curso de formagao
profissional, na medida em que empreendeu forga excessiva, apta ao estrangulamento,

e por tempo superior ao necessario.?

2. TEORIA DO CONSENTIMENTO: O AUTOR TINHA MOTIVOS PESSOAIS
INIBIDORES PARA DESAPROVAR O RESULTADO?

A teoria do consentimento, disseminada em fins do século XIX pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal do Império alemao (Reichsgericht), delimita o dolo
eventual e a culpa consciente com base na atitude psiquica do agente frente ao
resultado: (i) se ele o “aprova”, é porque internamente “quis” esse acontecimento e agiu
dolosamente; (ii) se ele ndo “aprova” mentalmente o resultado, € porque esperava
sinceramente que o evento ndo se verificaria e atuou de modo imprudente.*

E qual o método a ser aplicado pelo juiz para determinar que o autor “aprovou”
o resultado? Recorre-se a um raciocinio hipotético conhecido como “Férmula de Frank”:
o agente desistiria da agao se tivesse a certeza de que o resultado ocorreria? Se, no
caso concreto, identificarem-se contramotivos pessoais que funcionariam como
potenciais inibidores da agao do sujeito (uma “pena natural’, como a autolesdo ou a

morte do préprio filho), isso significa que ele também tinha algo muito valioso a perder

suspeito, fornecendo o angulo para a torgao. - O policial, entdo, com a chave de brago encaixada,
faz o apoio do ombro do suspeito com sua outra mao livre. - Caso o conduzido esteja muito
resistente, esta mao que esta em apoio, no ombro do suspeito, se desloca em diregcido ao ombro
oposto, envolvendo o pescogo do suspeito, fornecendo, assim, de maneira segura, uma opgao
de estrangulamento, caso seja necessario”. In: BRASIL. Manual técnico-profissional n.
3.04.13/2013: defesa pessoal policial. Belo Horizonte: PMMG - Comando-Geral, 2013. p. 137-
144.
3 BRASIL. Tribunal de Justica Militar do Estado de Minas Gerais (TJMMG). Apelagéo Criminal n.
0001332-82.2017.9.13.0002. Desembargador Osmar Duarte Marcelino. Data de Julgamento:
23/08/2022. Unanime.
4 ROXIN, C. Derecho Penal: Parte General. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. 22 ed. Trad. de Luzén Peia, Miguel Conlledo e Javier Remesal. Madrid: Civitas, 1997. p.
430.
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e, por isso, ndo “aprova” o resultado, de modo que havera culpa consciente. Mas, se for
possivel afirmar que o agente, embora certo do resultado, tinha motivos para continuar
a agir “seja como for, der no que der”, entdo respondera a titulo de dolo eventual.®

Aplicando-se a teoria do consentimento ao caso concreto, conclui-se que: (i)
inicialmente, devemos determinar se o policial "aprovou" o resultado, isto &, se ele se
contentou psiquicamente (agradou-se) com a morte da vitima, o que significaria que
estava disposto a aceitar esse resultado como uma provavel consequéncia da acao
(dolo eventual), ou se, pelo contrario, ndo tinha motivos pessoais para desejar ou querer
esse resultado, caso soubesse que a morte da vitima era uma consequéncia necessaria
do golpe de estrangulamento (culpa consciente), o que revela o excessivo subjetivismo
desta teoria; (ii) no caso concreto, o autor ndo tinha motivos pessoais para querer o
resultado morte, o que se demonstra pela tentativa inicial de verbalizagdo para
convencer o ofendido a cessar a injusta agressao aos policiais e o0 emprego de meios
de controle de contato (como tentar puxar os pulsos para tras) antes do uso da técnica
de estrangulamento (“mata-ledo”), além do fato de ter prestado imediato socorro; (iii)
assim, utilizando a "Férmula de Frank", verificamos que, hipoteticamente, o policial
desistiia da acdo de estrangulamento caso soubesse, antecipadamente, que o
resultado morte necessariamente ocorreria, isto €, ndo prosseguiria "seja como for, der
no que der", de modo que a sua vontade incondicionada era apenas a de imobilizar e
algemar a vitima ante o oferecimento de resisténcia ativa a abordagem policial, e ndo a
de causar a asfixia mecanica do ofendido; (iv) ademais, o policial esperava
sinceramente conseguir evitar o resultado, ja que era um militar treinado e a vitima, de
compleigao fisica robusta, opunha resisténcia ativa desde o inicio da abordem, o que o
levou a confundir a reagao instintiva pela falta de ar com a permanéncia do estado de
injusta agressao; (v) por conseguinte, deve o autor responder por culpa consciente, ja
que o resultado era previsivel e poderia ser evitado por uma conduta mais cautelosa no
emprego do golpe de “mata-ledo”, ou mesmo por sua substituicdo por outra técnica

menos arriscada diante da resisténcia ativa que o ofendido continuava a oferecer.

3. TEORIA DA REPRESENTAGAO: O AUTOR PROJETOU MENTALMENTE
A POSSIBILIDADE DE PRODUGAO DO RESULTADO?

O limite entre o dolo direito e o dolo eventual, para Mezger, néo é rigido ou

absoluto, porque o ambito do dolo eventual € o ambito da “duvida”. Por isso, aquilo que

5 FRANK, R. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad. Trad. de Gustavo Eduardo Aboso
e Tea Low. Buenos Aires: BdeF, 2004. p. 61.
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€ considerado “necessario” (inevitavel) significa apenas o grau mais alto de
probabilidade do resultado. Em determinadas circunstancias, o resultado pode exprimir
uma consequéncia necessaria (intrinseca) da ag¢do; mas, em outro contexto, esse
mesmo resultado pode informar apenas uma consequéncia possivel (colateral) do modo
de agir do autor®.

Nesse sentido, identifica duas impropriedades légicas em relagéo a teoria do
consentimento, segundo a qual ha dolo eventual quando o sujeito aprova o resultado
alcancado ou se contenta com este: primeiro, ndo seria possivel consentir com algo que
nao se deseja (ex: quem dirige um automoével em alta velocidade para chegar mais
rapido a sua casa ndo “deseja” causar a morte dos caronas; logo, nunca haveria, em
hipoteses como essas, dolo eventual); segundo, ndo caberia consentir com um fato que
nao depende da propria vontade (ex: se “A”, 18 anos, mantém relagao sexual com “B”,
mesmo estando em duvida se “B” € menor de 14 anos, ndo é correto afirmar que “A”
consentiu na eventualidade de que a vitima ainda seja absolutamente vulneravel,
porque essa circunstancia ndo pode ser modificada por sua vontade)’.

No que tange a teoria da probabilidade, para a qual ha dolo eventual se o autor
representa o alto grau de probabilidade de causagdo do resultado, Mezger também
langa agudas criticas: primeiro, porque fatos considerados muito provaveis podem nao
ser queridos (desejados) pelo autor (ex: um paciente, com um quadro clinico debilitado,
morre durante uma cirurgia bastante complexa, realizada pelo médico como ultima
alternativa para tentar salva-lo); segundo, porque ha fatos que, embora improvaveis,
podem ser desejados pelo autor (ex: a morte da vitima com um tiro a longa distancia do
alvo).®

Assim, para a teoria da vontade, ndo basta a mera afirmacdo de que o autor
"deveria" ter pensado na possibilidade abstrata de causacado do resultado, ou de que
"teria" agido da mesma maneira mesmo na hipotese de conhecer a certeza do resultado.
Para se reconhecer dolo eventual, deve-se comprovar que o agente representou, em
sua mente, a efetiva e concreta possibilidade de produgéo do resultado.®

De outro lado, ha crime culposo se o autor ndo quer nem toma para si o fato,

pois desconsidera um dever pessoal e individual de precaucgao e, por isso, ndo evita a

8 MEZGER, E. Derecho Penal: Parte General. Trad. de Conrado Finzi. Buenos Aires: Editorial
Bibliografica Argentina, 1958. p. 230.
" MEZGER, Derecho Penal, ob. cit., p. 232.
8 MEZGER, Derecho Penal, ob. cit., p. 233.
¥ MEZGER, Derecho Penal, ob. cit., p. 234.
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acd0."° Na culpa consciente, o agente prevé as consequéncias da acgéo praticada, mas
confia seriamente na possibilidade de evita-las. Ja na culpa inconsciente, o autor nem
sequer preveé as possiveis consequéncias da conduta praticada.'” Mezger ressalta ainda
que a culpa consciente nem sempre é mais gravosa do que a culpa inconsciente, porque
sdo as capacidades individuais do autor que permitem avaliar o grau de reprovabilidade
da conduta no caso concreto, e ndo a mera previsibilidade abstrata do resultado.'

Aplicando-se a teoria da representagao ao caso-piloto, conclui-se que: (i) a alta
probabilidade estatistica da ocorréncia do resultado morte nao é suficiente para atribuir
dolo eventual a conduta do autor que utiliza o golpe de estrangulamento, enquanto a
analise do desejo ou motivacédo pessoal do agente sdo elementos desnecessarios; (ii)
o policial militar, ao empregar o golpe de "mata-ledo" e somente soltar o abordado
depois de instado por seu superior hierarquico, mesmo possuindo o treinamento
adequado para o uso correto e seguro da técnica, representou em sua mente a efetiva
e concreta possibilidade de causar a morte da vitima por asfixia mecanica e, portanto,
deve responder por dolo eventual; (iii) por outro lado, se o autor agiu com a leviana
esperanga de que, apesar do perigo conhecido de asfixia, o resultado poderia ser
evitado em razao da robusta compleigao fisica da vitima e por nao ter percebido que,
em dado momento, a resisténcia fisica oposta pelo abordado se mantinha como uma
reacao instintiva a falta de ar, entdo deve responder por culpa consciente, porque
poderia prever esse risco e evitar a producéo do resultado mediante um comportamento
mais cauteloso, como a medigdo dos sinais vitais da vitima ou a substituicdo do golpe
por técnica menos arriscada, como o uso de golpes traumaticos em regides nao letais,

ou ainda solicitar o auxilio de outros policiais para conté-lo.

4. A TEORIA DO LEVAR A SERIO: O AUTOR RECONHECEU
MENTALMENTE O PERIGO DE CAUSAR O RESULTADO E MESMO ASSIM
DECIDIU AGIR?

A teoria do levar a sério, difundida por Glinter Stratenwerth', ndo investiga se o

autor hipoteticamente aprovaria o resultado, caso soubesse que este seguramente

® MEZGER, Derecho Penal, ob. cit., p. 256.

" MEZGER, Derecho Penal, ob. cit., p. 257.

2 MEZGER, Derecho Penal, ob. cit., p. 260.

8 STRATENWERTH, G. Derecho Penal: Parte General, |. Trad. de Gladys Romero. Madrid:
Editoriales de Derechos Reunidas, 1982. p. 108-111.
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ocorreria, mas as circunstancias faticas da acéo, a fim de identificar a postura psiquica
do sujeito frente a uma situagao de grave ameaga ao bem juridico.

O agente representou e reconheceu o perigo concreto da agdo? Entao, deve ser
imputado dolo eventual. Se projetou mentalmente o perigo real de dano ao bem juridico,
sabia que nao detinha o controle sobre o curso causal da agao e, ainda assim, decidiu
atuar, € porque o resultado fazia parte do seu plano ou meta (finalidade) e, por
conseguinte, levou a sério a possibilidade de realizagdo de um perigo por ele conhecido.

O agente sup®s irracionalmente que o perigo de dano era meramente abstrato?
Entao, deve ser imputada a culpa consciente. Se ele pensava que detinha o dominio do
curso causal no caso concreto e, por isso, acreditava levianamente que o bem juridico
nao seria ofendido, é porque o resultado nido fazia parte do seu plano ou meta
(finalidade) e, portanto, ndo levou a sério a possibilidade de realizagédo de um perigo por
ele conhecido.

Aplicando-se a teoria do levar a sério ao caso-piloto, conclui-se que: (i) o policial
aplicou o golpe de "mata-ledo" para imobilizar a vitima, um homem alto e forte, depois
de tentar verbalizar e convencé-lo a cessar a resisténcia ativa a abordagem, mas
apenas soltou o ofendido quando recebeu ordem de seu superior hierarquico,
prolongando demasiadamente a constricdo do pescogo; (ii) o autor reconheceu o perigo
de morte por asfixia mecanica, pois conhecia o risco inerente ao emprego da técnica de
“‘mata-ledo”, por se tratar de uma area sensivel do corpo humano, o que justificaria a
atribuicao de dolo eventual; (iii) o perigo ao bem juridico, no entanto, deve ser aferido
conforme a percepgao subjetiva (representagao psiquica) do proprio autor, de modo
que, se o agente acreditou levianamente que poderia evitar o resultado devido a robusta
compleigao fisica da vitima e da exaltacio e persistente resisténcia ativa oferecida por
esta, de modo que apenas calculou mal a intensidade e duragédo do golpe de “mata-
ledo”, entdao a morte do ofendido nao fazia parte do seu plano (finalidade); (iv) logo,
como o autor ndo levou a sério a realizagdo do tipo, deve responder por culpa
consciente, pois o resultado morte era uma consequéncia previsivel do emprego do
golpe de mata-ledo e poderia ser evitado pelo uso de outras técnicas de imobilizagado

disponiveis, dada a existéncia de outros militares no local.
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5. A TEORIA DA VONTADE DE EVITACAO NAO ATIVADA: O AUTOR
ADOTOU MEDIDAS DE CONTENGAO (CONTRAFATORES) PARA
PREVENIR A PRODUGAO DO RESULTADO?

A teoria da vontade de evitagdo nao ativada, de Armin Kaufmann', estrutura-se
a partir da dicotomia entre vontade de realizagdo e vontade de evitagdo, tanto das
consequéncias principais (dolo direto) quanto das acessoérias (dolo eventual).

Ao contrario da teoria do consentimento e do levar a sério o perigo, ndo se
procura desvelar a mera vontade psiquica do sujeito: € imprescindivel a observagao de
comportamentos que expressem a vontade concreta de bloquear o perigo de dano que
ele sabia que poderia acontecer.

O que importa é o que ele realmente fez, e ndo o que desejava fazer ou a
esperanga irracional de que tudo sairia bem. Se comprovado que o agente ativou
contrafatores ou medidas preventivas com chances reais de impedir a produgcido do
resultado (ex: saiu para passear com um cachorro bravio sem focinheira, mas usou
coleira e adestrou o animal), é porque externalizou uma “poderosa vontade” de evitagéo
que anula a vontade de realizagdo do tipo (dolo), restando a possibilidade de
responsabilidade culposa.

Aplicando-se a teoria da vontade de evitacdo n&o ativada ao caso-piloto, conclui-
se que: (i) o policial conhecia o0 modo correto e seguro de emprego de técnicas de
imobilizagdo, mas aplicou o golpe de "mata-ledo" com forga e tempo excessivos, uma
vez que apenas soltou a vitima quando recebeu uma ordem do seu superior hierarquico;
(i) o autor conhecia o modo correto e seguro de emprego da técnica de
estrangulamento, de modo que conhecia o perigo de asfixia inerente a esse método de
imobilizagcéo; (iii) o autor, portanto, ndo adotou outras medidas de contencéo
(contrafatores) potencialmente capazes de impedir a consequéncia colateral da agao,
como monitorar continuamente os sinais vitais do abordado, afrouxar o golpe, ou mesmo
usar outras técnicas (queda ao solo ou golpes traumaticos em regidao nao letal), ou
solicitar a intervengao de outros militares presentes, razao pela qual nao manifestou, de
modo objetivo, a vontade concreta de evitagao do resultado colateral da agao; (iv) assim,
deve responder por dolo eventual, a ndo ser que tenha colocado em marcha algum
contrafator que gere, pelo menos, uma duvida razoavel sobre a eficacia ou idoneidade
do seu poder de evitagado do resultado (a exemplo da prévia tentativa de verbalizagéo e

uso diferenciado da forga antes do estrangulamento, bem como a prestagéo de socorro

' KAUFMANN, A. El dolo eventual en la estructura del delito. Trad. de R. F. Suarez Montes.
Anuario de derecho penal y ciencias penales. Tomo 13, n. 2, 1960. p. 199.
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enquanto a vitima ainda estava com vida, como de fato ocorreu), hipétese em que deve

responder por culpa consciente.

6. TEORIA DO PERIGO PROTEGIDO (COBERTO) OU DESPROTEGIDO
(DESCOBERTO): ): O PERIGO ESTAVA SOB CONTROLE E O RESULTADO
PODERIA SER EVITADO POR UMA CONDUTA MAIS CAUTELOSA DO
AUTOR, DE TERCEIROS OU DA PROPRIA VITIMA?

De acordo com a teoria do perigo protegido (coberto) ou desprotegido
(descoberto) de Herzberg, a diferenga entre dolo eventual e culpa consciente ndo esta
na postura interna do sujeito frente ao resultado (se o “aprova” hipoteticamente ou se
“confiava levianamente” que nada de mal ocorreria), mas sim na qualidade objetiva do
perigo criado para o bem juridico.'

O critério para mensurar a qualidade do perigo ao bem juridico € dado pela
concreta possibilidade de evitagdo do resultado, que se desdobra em trés classes:

a) Perigo nao coberto, desprotegido ou inevitavel: situagao na qual a ofensa ao
bem juridico apenas poderia ser evitada por fatores aleatorios (sorte ou mero acaso).
Imputa-se, nesse caso, dolo eventual, pois, como o desdobramento do curso causal ndo
mais poderia ser impedido ou controlado por outra medida de cautela do autor, da
prépria vitima ou de terceiro, o bem juridico quedaria completamente vulneravel
(desprotegido).

b) Perigo coberto, protegido ou evitavel: situagdo em que o perigo poderia ser
concretamente evitado e mantido sob controle por um comportamento atento da propria
vitima, do autor ou de um terceiro em posi¢ao de garantidor. Como o bem juridico néo
fica completamente desprotegido, o resultado deve ser imputado a titulo de culpa
consciente.

c) Perigo remoto: € uma espécie de perigo descoberto ou desprotegido, mas cuja
realizacdo do resultado, embora previsivel, era extremamente improvavel para um
observador externo. Em regra, o agente também responderia por culpa consciente, a
nao ser o que o bem juridico tenha sido exposto a um perigo que de nenhum modo
poderia ser controlado pelo autor, pela vitima ou por terceiro em posi¢cado de garantidor.

Aplicando-se a teoria do perigo protegido ou desprotegido ao caso-piloto,

conclui-se que: (i) o policial, ao aplicar o "mata-ledo" a fim de imobilizar o ofendido, criou

S ROXIN, Derecho Penal, ob. cit, p. 444.
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o perigo de morte por asfixia; (ii) esse perigo, no entanto, era evitavel, porque apés a
criagao do perigo, o autor ainda poderia controlar e afrouxar a intensidade da constrigcao
do pescogo da vitima a tempo de impedir o resultado; (iii) o bem juridico, portanto, néo
estava completamente vulneravel (desprotegido), porque o policial poderia ter adotado
um comportamento mais atento para evitar o resultado, como monitorar os sinais vitais
do abordado, ou inclusive usar instrumento de menor potencial ofensivo disponivel no
momento, como a tonfa (cassetete) ou golpes traumaticos em regides nao vitais
(membros superiores e inferiores); (iv) ademais, a propria vitima poderia ter assumido
um comportamento mais prudente, pois a resisténcia ativa por ela oferecida no curso de
toda a abordagem policial demandou o uso de forga para sua contengdo, bem como
acelerou o seu esgotamento fisico e perda de félego, o que incrementou o perigo de
dano; (v) assim, a conduta do policial revela a criagdo de um perigo protegido ao bem
juridico (culpa consciente), porque a evitagdo do resultado ndo dependia
exclusivamente da intervengao de fatores absolutamente aleatérios (sorte/azar) e fora

do controle humano.

7. A TEORIA DA AVALIAGAO PESSOAL DO PERIGO: O AUTOR TINHA
TEMPO SUFICIENTE PARA TOMAR UMA DECISAO REFLETIDA SOBRE O
PERIGO CRIADO PELA AGAO?

Frisch propde o critério da avaliagdo pessoal do perigo para definir o elemento
subjetivo do tipo: ha dolo eventual, se 0 agente representou o perigo concreto ao bem
juridico e, mesmo assim, decidiu agir por conta propria, porque tinha consciéncia de que
o resultado era uma consequéncia possivel e imediata da acdo, ainda que nio o
desejasse internamente; ha culpa consciente, se o sujeito cometeu um erro de calculo
e, por isso, inferiu que o resultado n&o iria se produzir (“confianga irracional”), ou culpa
consciente, se ele nem sequer tomou qualquer posicao frente a esse resultado, porque
imaginava que uma “boa saida” era possivel.'®

Em relagdo as agbes rapidas, em que o sujeito precisa tomar uma decisdo
instantanea e sem muita reflexdo, Frisch entende que ndo ha tempo suficiente para
mensurar adequadamente o perigo e a real possibilidade de produgédo do resultado.
Nessas circunstancias, nao seria possivel afirmar que o autor tomou uma decisdo a

favor da violagao do bem juridico, excluindo-se o dolo eventual."’

6 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. In: BUSATO, P. C. Dolo e Direito Penal (Org.). Sdo Paulo:
Tirant Brasil, 2019. p. 57.
" CABRAL, R. L. F. Dolo y Lenguaje. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017. p. 138.
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Aplicando-se a teoria da avaliacdo pessoal do risco ao caso-piloto, conclui-se
que: (i) o policial tinha plena consciéncia do perigo de asfixia ao aplicar o golpe de "mata-
ledo" na pessoa abordada, porque detinha o treinamento necessario e sabia a maneira
correta e segura de empregar essa técnica de imobilizagao; ; (ii) é irrelevante se o
policial tinha ou n&do motivos para desejar a morte da vitima, pois conhecia o risco de
asfixia mecanica decorrente do uso prolongado da técnica de estrangulamento; (iii) o
comportamento do autor refletiu a tomada de uma decisdo consciente contra o bem
juridico, porque nao envolveu uma agéao rapida e irrefletida, que exigisse uma pronta e
imediata resposta em poucos segundos, ja que o policial tinha o tempo minimamente
necessario para ponderar o incremento do perigo e substituir o estrangulamento por
outro método de contencdo menos arriscado e a sua disposi¢do ho momento, como o
uso de técnicas de queda ao solo, chutes e socos, ou golpes de tonfa (bastdo), em
regido nao letal do corpo humano (membros superiores e inferiores), o que justificaria a
sua punigao por dolo eventual; (v) todavia, se o policial projetou uma crenga irracional
irracionalmente que o resultado ndo ocorreria, em razao da complei¢ao e vigor fisica da
vitima, por exemplo, entdo a imputacido correta seria a titulo de “culpa consciente

aparente”.

8. TEORIA DA EVITABILIDADE INDIVIDUAL DO PERIGO: O AUTOR ERA
CAPAZ DE PREVER E EVITAR O RESULTADO COM MAIOR FACILIDADE?

A teoria da evitabilidade individual do perigo, na formulagao de Jakobs, atribui
dolo eventual ou culpa consciente conforme a maior ou menor facilidade para conhecer
a evitabilidade de um perigo ndo permitido a estabilidade ou vigéncia do ordenamento
juridico. Para tanto, leva em conta as capacidades individuais do sujeito concreto, e ndo
as de um “homem meédio”, exigindo mais de quem pode mais, e menos de quem pode
menos."® Outrossim, elimina o elemento volitivo (vontade) do dolo, aferindo tdo somente
o elemento cognitivo, isto é, o conhecimento individual do sujeito acerca do perigo
criado, a partir de parametros normativos.

A graduacéo desse nivel de conhecimento da evitabilidade do perigo obedece,

pois, aos seguintes critérios: '°

8 JAKOBS, G. Derecho Penal: Parte General (Fundamentos y teoria de la imputacion). 22 ed.
Trad. de Joaquim Cuello Contreras. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 172.
% JAKOBS, Derecho Penal, ob. cit., p. 393.
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1. Qual era o papel social desempenhado pelo autor no contexto da agao (pai,
policial militar, bombeiro militar, médico etc.)?

2. Qual era o comportamento que se poderia legitimamente esperar do autor
com base no seu papel social?

3. As caracteristicas e competéncias individuais do autor (idade, altura,
acuidade visual, profissdo, experiéncia, conhecimentos especiais etc.)
facilitavam ou reduziam a sua capacidade de prever e evitar o perigo nao
permitido?

4. O perigo ndo permitido criado envolveu um risco a integridade fisica da
vitima, ou a outro interesse juridico de elevada dignidade ou importancia
social?

5. A proximidade temporal entre o perigo criado e o resultado dele decorrente
era direta (imediata) ou distante (mediata)?

Desse modo, Jakobs imputa dolo eventual quando comprovado que o autor néo
manifestou o “minimo interesse” de evitar o dano, pois: (i) violou o seu papel social; (ii)
0 seu comportamento quebrou a legitima expectativa de fidelidade ao Direito; (iii) suas
caracteristicas individuais facilitavam o reconhecimento do perigo ndo permitido; (iv) o
bem exposto ao perigo era de elevada dignidade (vida ou integridade fisica) e por isso
o autor deveria ser mais cauteloso; (v) entre agao e resultado existia uma relagdo de
proximidade ou imediatidade temporal.

Por outro lado, Jakobs atribui culpa ou imprudéncia se demonstrado que: (i) o
autor violou o seu papel social; (ii) o0 seu comportamento quebrou a legitima expectativa
de fidelidade ao Direito; (iii) suas caracteristicas individuais nao facilitavam o
reconhecimento do perigo ndo permitido; (iv) o perigo néo criou um risco a integridade
fisica da vitima; (v) entre agdo e resultado havia uma relacdo de distanciamento
temporal.

Aplicando-se a teoria da evitabilidade individual do perigo ao caso-piloto, conclui-
se que: (i) o policial violou seu papel social, pois detinha os conhecimentos técnicos
necessarios para a aplicagao correta e segura da técnica de estrangulamento ("mata-
ledo"); (ii) seu comportamento frustrou a legitima expectativa social de que atuasse com
extrema diligéncia para cumprir a missdo constitucional de garantir a incolumidade das
pessoas; (iii) suas caracteristicas pessoais, como treinamento e forga fisica, facilitavam
a percepgao do perigo nao permitido; (iv) o bem exposto a perigo era de elevada
importancia e dignidade (vida); (v) a probabilidade de realizagdo do perigo era muito
proxima ou imediata ao ato de estrangular o pescogo da pessoa abordada (proximidade
temporal); (vi) bastaria o “minimo interesse” de sua parte para evitar o dano, como

afrouxar a chave de braco para controlar a intensidade da constricdo do pescocgo da
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vitima ou aplicar outros instrumentos de menor potencial ofensivo, como golpes
traumaticos em regido nao letal do corpo humano (socos, chutes, queda ao solo, bastéo
ou tonfa, spray de pimenta) ou técnicas de intervengéo coletiva (como segurar os bragos
e pernas do abordado); (vii) desse modo, deve-se imputar o resultado a titulo de dolo
eventual, pois o réu tinha maior facilidade para conhecer e evitar o resultado, ainda que

nao o quisesse ou desejasse internamente.

9. TEORIA DO PERIGO CONCRETO AO BEM JURIDICO: O AUTOR
RECONHECEU O RISCO IMINENTE DE PRODUGAO DO RESULTADO?

Schmidhauser relaciona a criagdo de um perigo concreto (real) ao bem juridico
com o dolo eventual e, por outro lado, a criagdo de um perigo abstrato ao bem juridico
com a imprudéncia.?

Assim, o dolo eventual existiria quando o autor atua consciente da possibilidade
concreta de realizar o perigo para o bem juridico em questao (“quando pensa” que sua
acao pode efetivamente produzir o resultado). Ou seja: se o autor considera as
circunstancias faticas como possiveis de causar um risco iminente ao bem juridico,
justifica-se a imputagao por dolo eventual.

A culpa consciente, por outro lado, é definida como um estado no qual o autor
reconhece apenas um perigo abstrato em sua conduta, mas acredita, por considerac¢des
irracionais ou uma reflexao rapida, que a ofensa ao bem juridico ndo ocorrera no caso
especifico.

Em suma, temos que, para Schmidhauser, o dolo manifesta o desvalor atual da
acao conforme a experiéncia especifica do autor, enquanto a imprudéncia expressa a
possibilidade subjetiva dessa experiéncia.?'

Aplicando-se a teoria do perigo concreto ao caso-piloto, conclui-se que: (i) o
policial, ao continuar a aplicagdo do golpe de estrangulamento por tempo demasiado e
apenas soltar o abordado quando finalmente recebeu uma ordem do seu superior
hierarquico, atuou consciente da possibilidade concreta de realizar o perigo para o bem
juridico, ou seja, considerou as circunstancias faticas como possiveis de causar um risco
iminente a vida da vitima (perigo concreto); (ii) todavia, se o autor reconheceu apenas
um perigo remoto, seja por uma crenga irracional na possibilidade de evitar o resultado,

seja por uma rapida reflexdo, em fragédo de segundos, no sentido de que o dano néo

20 SCHMIDHAUSER, E. Zum Begriff der bewuBten Fahrldssigkeit. GA, 1957. p. 312-313.
2" TAVARES, J. Teoria do Crime Culposo. Florianopolis: Tirant, 2018. p. 117.
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ocorreria (dada a compleigéao fisica avantajada da vitima e a crenga de que o método
de imobilizagdo escolhido seria menos danoso que o uso de tonfa, socos ou arma de
fogo, por exemplo), restaria excluido o dolo eventual, mantendo-se a possibilidade de
responsabilidade por crime culposo, ja que o resultado era previsivel e evitavel conforme

a experiéncia individual, ainda que abstratamente.

10. TEORIA DO PERIGO QUALIFICADO: O MODO DE AGIR DO AUTOR
DEMONSTROU A ALTA PROBABILIDADE DO RESULTADO DESDE O
PONTO DE VISTA DE UMA PESSOA RACIONAL?

A intensidade do perigo para o bem juridico, de acordo com Puppe, ndo deve
ser medida a partir da intengao psiquica do sujeito (se ele aprovou o resultado
internamente ou confiou sinceramente que ndo ocorreria), mas se o perigo criado pela
maneira de agir, na interpretacdo de uma pessoa racional, era uma estratégia idénea
para realizar o resultado e, portanto, afasta qualquer argumento de que ele nao quis a
consequéncia colateral da ag&o.??

Ingeborg Puppe afirma que o risco € uma caracteristica inerente a quase toda
acao humana (pegar na mao de um estranho, ligar um aparelho eletrénico na tomada,
conduzir um automovel etc.). Assim, todo dolo seria necessariamente eventual, porque
sempre envolve a assungado de um risco ou a probabilidade de causar um resultado. E
vai além: também a conduta imprudente envolveria a assungédo de um risco, ja que a
relagéo entre dolo e culpa nao é de oposigéo entre dois estados mentais (querer x ndo
querer), mas apenas em relagéo a magnitude ou intensidade da probabilidade do perigo
criado ao bem juridico e conhecido pelo autor: perigo qualificado (doloso) ou perigo
leviano (culposo).?®

O autor conhece o perigo criado? O autor criou o perigo conhecido por ele? O
modo de agir do autor criou riscos que uma pessoa racional normalmente ndo aceitaria
correr, porque muito provavelmente causaria a produgcao do resultado? Entao, atribui-
se a qualidade de perigo doloso a conduta.

Por outro lado, o0 modo de agir do autor criou riscos que, ordinariamente, ndo
seriam racionalmente idéneos a realizagcdo do tipo, pois um homem racional
normalmente aceitaria correr esse risco, em razao da baixa probabilidade de violagao

do bem juridico? Entéo, atribui-se a qualidade de perigo culposo. %*

22 PUPPE, |. A distingdo entre dolo e culpa. Trad. de Luis Greco. Barueri: Manole, 2004. p. 9.
23 PUPPE, A distingéo entre dolo e culpa, ob. cit., p. 95.
24 PUPPE, A distingéo entre dolo e culpa, ob. cit., p. 81-83.
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Alguns critérios podem auxiliar na interpretagdo da idoneidade do modo de agir
para realizar o perigo: (i) a potencialidade lesiva do instrumento ou meio empregado
(spray de pimenta, bomba de gas lacrimogéneo, bastao, estrangulamento, arma de
choque, calibre da arma de fogo, etc); (ii) a regido do corpo afetada (pescogo, cabega,
ombro ou membros); (iii) intensidade da agresséo (quantidade de disparos ou golpes);
(iv) a duragao da agressao (tempo transcorrido entre o inicio e o final da execugao); (v)
o local e horario da agao (lugar ermo que dificultaria o socorro ou via publica
movimentada);(vi) a visibilidade do autor (local claro ou escuro); (vii) a distancia entre
autor e vitima (tiro a curta ou longa distancia, por exemplo); (viii) conhecimentos
especiais do autor (pericia no manuseio da arma de fogo, por exemplo); (ix) condi¢gdes
pessoais da vitima (idade, compleigéo fisica, estado de saude etc.).

Aplicando-se a teoria do perigo qualificado ao caso-piloto, conclui-se que: (i) o
método de agir do autor (agao de estrangulamento) € uma técnica de imobilizagao
prevista no manual técnico-policial, de modo que, a principio, constituia um risco
razoavel que o autor poderia assumir a fim de conter uma pessoa que oferecia
resisténcia ativa a abordagem policial; (ii) o autor, porém, conhecia o perigo de morte
inerente ao golpe de "mata-ledo", porque recebeu treinamento profissional adequado,
bem como poderia prever o potencial lesivo e a intensidade da agresséo decorrentes da
constricdo no pescogco da vitima por tempo excessivo, apenas cessando a agao e
soltando o ofendido apds receber uma ordem do seu superior hierarquico; (iii) um policial
sensato teria monitorado os sinais vitais do abordado e afrouxado a constricido do
pescogo, pois era esperado que, alguns segundos apos o golpe, a vitima comegasse a
se debater e esbocgar reacdo instintiva por falta de ar, circunstancia que era
objetivamente previsivel a uma pessoa com os conhecimentos especiais do autor; (iv)
em razao da idoneidade do método de agir escolhido pelo autor para causar o resultado
morte com alta probabilidade, desde a perspectiva de uma pessoa racional e prudente,

o policial criou um perigo qualificado (doloso) ao bem juridico.

11. TEORIA SIGNIFICATIVA DO DELITO: OS INDICADORES EXTERNOS DA
AGAO TRANSMITEM O SENTIDO SOCIALMENTE COMPARTILHADO DE UM
COMPROMISSO COM A PRODUGAO DO RESULTADO?

Toda acgéo é linguagem. Aquilo que aconteceu, para ser compreendido, precisa
ser reconstruido por meio da articulacdo de palavras no inquérito policial, nas peti¢cdes
das partes e na sentenga. Contudo, ndo é propriamente a palavra (ou a agéo) que
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importa, isoladamente, mas o seu significado no jogo de linguagem, no contexto de uso,
como ressalta Wittgenstein.?

Cada uma das concepgbes dogmaticas sobre dolo traz consigo diretrizes
normativas (motivagéo para agir, ativagdo de contrafatores, evitabilidade do perigo,
acoes rapidas, qualidade do perigo), mas também lacunas e obje¢des. No entanto, se
lidas contextualmente a partir dos usos cotidianos da linguagem, estas teorias informam
um conjunto de critérios externos valiosos para interpretacado do elemento subjetivo do
tipo de agao, pois fornecem razdes socialmente compartilhadas para o reconhecimento
e atribuicdo da intencionalidade inscrita na agao (dolo ou culpa).

A pergunta acerca de “como posso seguir uma regra”, diz Vives Anton, “ndo é
uma pergunta pelas causas, mas pelas razées que guiam minha conduta™®. E
absolutamente inviavel a pretensdo de distincdo entre dolo eventual e imprudéncia
segundo critérios acessiveis tdo somente ao autor do fato. A imputagdo decorre da
transmisséo de sentido de compromisso ou descompromisso para com a atuacao que
resulta na violagdo do bem juridico, enfatiza Paulo Busato.?’

Com isso, reduz-se significativamente o risco de subjetivismo das decisdes
judiciais, substituindo-se o “decido conforme minha consciéncia” por argumentos
racionalmente fundamentados nas circunstancias objetivas da agcao e competéncias
individuais do autor (dominio da técnica). Isso porque a argumentagao € o tipo de fala
em que os participantes problematizam a validade do discurso, submetendo-o a criticas,
para defendé-lo ou recuséa-lo, como explica Fernando Galvao.?®

A vista disso, um relevante limite conceitual entre dolo eventual e culpa grave
(ressalto que a esfera da consciéncia ou inconsciéncia € pessoal e inacessivel a
terceiros, de modo que a responsabilidade penal s6 pode ter por referéncia a gravidade
do desvalor de agéo, e ndo a mente do sujeito) é a adogao de medidas de contengao
do risco, isto é, a ativacdo de contrafatores capazes de evitar a producéo do resultado.
Isso porque a ativagdo de medidas de prevengao transmite o sentido publico de que o
autor ndo demonstrou compromisso com a produgdo do resultado (dolo), mas
descompromisso com o dever de cuidado exigido do sujeito concreto no contexto da

acao (culpa grave).

2 WITTGENSTEIN, L. Investigagées Filoséficas. Trad. de José Carlos Bruni. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1999. §120.

26 \/[VES ANTON, T. S. Fundamentos del Sistema Penal. 22 ed. Valencia: Tirant, 2011. p. 331.
2T BUSATO, P. C. Direito Penal: Parte Geral. v. 1. 62 ed. S&o Paulo: Tirant Brasil, 2022. p. 86.
28 GALVAO, F. Direito Penal: Parte Geral. 172 ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2024. p. 24.
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No caso-piloto, o policial optou por um meio nao letal (uso diferenciado da
forca®®), em vez do uso de instrumentos contundentes (tonfa) ou perfurocontundentes
(arma de fogo), e tinha o treinamento necessario para empregar o método de
estrangulamento. Se o policial dominava as competéncias tedricas e praticas
necessarias para o uso do golpe de imobilizagcdo nas circunstancias em que atuou,
entdo tinha elementos objetivos (racionais) para duvidar do resultado.

De fato, identificamos no caso-piloto o sentido de culpa grave, pois o autor violou
as normas de cuidado mais basicas ou elementares no contexto da acado, cuja
observancia era esperada até mesmo daquele profissional menos prudente ou
cauteloso. Nao ha indicadores externos que fundamentariam a atribuigdo de simples
culpa leve, atipica para o Direito Penal, pois esta se relaciona com o cuidado que
ordinariamente seria levado em conta por toda pessoa razoavelmente diligente, mas
que, no contexto da acdo, nio era tdo claro e evidente para uma pessoa dotada dos
conhecimentos e habilidades especiais do autor, ou quando o resultado decorre do mero
esquecimento ou momentanea distragéo.*

O policial que utiliza um golpe de “mata-ledo” para imobilizar e algemar uma
pessoa que resiste ativamente a abordagem, mas n&o percebe que ela passa a se
debater por estar sem ar, soltando-a apenas quando seu superior hierarquico assim
determina, causando a morte da vitima por asfixia, ndo incorre em mero esquecimento
ou distragdo momentanea.

Nao obstante, o autor dominava a técnica adequada para aplicar o
estrangulamento de maneira segura e dele se esperava a mais basica e elementar
atencdo para monitorar os sinais vitais da vitima e relaxar a constri¢ao cervical ao redor
do pescogo do abordado, ou aplicar outras técnicas em regifes ndo letais do corpo
humano (queda ao chao, socos, chutes e golpes de bastéo, gas de pimenta, intervengao
coletiva, etc), a fim de evitar o resultado morte como consequéncia colateral da agao.

Em sintese, aplicando-se ao caso-piloto os indicadores externos da acao

conforme a teoria significativa, conclui-se que: (i) motivagao e indiferenga: o autor, ao

29 “Caracteriza-se pelo uso da forca de maneira seletiva. Trata-se de um processo dinamico, no
qual o nivel de forga pode aumentar ou diminuir, em fungdo de uma escolha consciente do policial
militar, de acordo com as circunstancias presentes em uma determinada intervengao. Este
dinamismo se denomina uso diferenciado da forga. Ndo é conveniente utilizar a terminologia “uso
progressivo de forga”, porque o termo progressivo nos remete a ideia somente de elevagao (de
escalada, de subida, atitude ascensional), sendo que, em muitos casos, 0 uso “regressivo” de
forga é apropriado, quando verificada a diminuigédo da violéncia do agressor.” In: BRASIL. Manual
Técnico-Profissional n. 3.04.01/2020: Intervencgéao Policial, Processo de Comunicacgdo e Uso da
Forga. Belo Horizonte: Assessoria Estratégica de Operagdes (PM3), 2020. p. 58.
30 ESPANHA. Tribunal Supremo da Espanha. Sentenga n. 2533/2020, de 22 de julho de 2020.
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empregar a técnica de estrangulamento, tinha como objetivo a contenc¢ao da vitima, que
resistia ativamente a abordagem policial. Nao havia um motivo pessoal para querer a
morte da vitima, e o fato de ter prestado socorro imediato, mesmo que ineficaz,
demonstra que sua atitude nao foi de indiferenga ou apatia frente ao perigo; (ii) ativagao
de contrafatores: a decisdo do autor de usar o "mata-ledo" somente foi tomada apés a
ineficacia de outras técnicas menos letais, como a verbalizacdo e o controle de contato,
dada a persistente resisténcia ativa da vitima; (iii) proximidade temporal entre criagéo e
realizagao do perigo: o perigo de asfixia, embora previsivel, ndo era iminente, porque a
morte da vitima, em condi¢gdes normais, ocorreria apds um periodo razoavel de
constricdo, o que nao foi o caso, pois o estrangulamento durou apenas alguns
segundos; (iv) perigo coberto, protegido ou controlavel: o bem juridico ndo estava
completamente desprotegido e o resultado era evitavel, porque possiveis medidas de
cautela poderiam ser adotadas pelo autor (uso de outro instrumento de contengéo, como
a tonfa, spray de pimenta), por terceiros (técnica de intervengao coletiva com auxilio dos
outros policiais) e pela propria vitima (a cessagao da resisténcia ativa reduziria o seu
esgotamento fisico e desaceleraria a perda de félego, diminuindo as chances de asfixia);
(v) perigo leviano ou ndo qualificado: seria razoavel esperar que um policial dotado dos
mesmos conhecimentos especiais do autor também assumisse o risco de empregar a
técnica de estrangulamento para conter uma pessoa que resiste ativamente a uma
abordagem, pois esse modo de agir esta previsto e autorizado no manual técnico-
profissional e poderia ser usado de forma minimamente segura, reduzindo
significativamente a alta probabilidade do resultado morte; (vi) dominio da técnica e
razdes para ndo levar a sério o perigo ao bem juridico: a agado do autor ndo transmitiu
o sentido de compromisso com a producdo do resultado, porque ele tinha razdes
objetivas (fundamentadas) para duvidar do resultado morte: aprendeu e treinou o uso
correto da técnica de estrangulamento (“mata-ledo”); o abordado, um homem alto e
forte, continuava a oferecer resisténcia ativa e ainda néo estava algemado, colocando
em risco a integridade fisica dos militares; e a constricao cervical durou apenas alguns
segundos, de modo que o proprio comportamento da vitima contribuiu para acelerar a
sua perda de félego mais rapidamente e incrementar o risco de asfixia, que ao final se
verificou; (vii) perigo abstrato ao bem juridico: a técnica dominada pelo autor e a
resisténcia ativa da vitima levaram o autor a reconhecer apenas o perigo abstrato
(remoto) de causar a asfixia da vitima, e ndo o perigo concreto (real) de sua realizagao;
(viii) politica-criminal e auséncia de decisdo contraria ao bem juridico: a agéo do autor
nao demonstrou que ele conhecia a alta probabilidade do resultado, pois tinha razbes
fundamentadas para acreditar que seria capaz de evitar a morte do abordado aplicando

a técnica de estrangulamento por apenas alguns segundos e diante da compleigao fisica

130 @ Direito e Linguagem, Ordinario n° 3, vol. 1, DOI - 10.5281/zenodo.15225402.



Bruno Cortez Torres Castelo Branco O caso do “mata-leéo” (...)

do abordado, de modo que uma punicdo mais severa a titulo de dolo ndo se faz
necessaria para dissuadir e prevenir a reiteracdo de condutas semelhantes.

Todos esses indicadores justificam, portanto, a imputagdo de uma agao néo
intencional ou descompromissada com o resultado lesivo ao bem juridico (crime
culposo), porque o autor adotou medidas de contengao idéneas de controle do perigo

ao bem juridico, ndo o abandonando a propria sorte.

12. CONCLUSAO

A modesta pretensdo deste texto era apresentar um panorama da teoria geral
do delito sobre os diferentes conceitos de dolo, a fim de demonstrar as respostas e
lacunas que cada concepgdo doutrinaria traz consigo, isoladamente, para a
interpretagdo do elemento subjetivo da agéo. Se lidas contextualmente a partir dos usos
cotidianos da linguagem, porém, estas teorias podem informar um conjunto de
indicadores parciais valiosos para a concretizagéo e otimizagao da pretenséo de justica
na maior medida possivel, ao submeter a uma analise dialética todos os argumentos,
favoraveis e desfavoraveis ao autor, fornecendo razdes socialmente compartilhadas
para se imputar a intencionalidade inscrita na agéo (dolo ou culpa). Com isso, elimina-
se, ou ao menos reduz-se, o subjetivismo psicologico das decisdes judiciais que
pretendem desvelar o que supostamente estaria oculto na mente do réu.

Dentre esses indicadores parciais normativos de atribuicdo da intencionalidade
da acao no caso concreto, catalogamos os seguintes:

Indicadores ou critérios parciais para atribuicao da intencionalidade normativa da
acao: (i) a previsao do resultado deve ser avaliada com base nas técnicas dominadas
pelo autor, € ndo apenas na experiéncia comum; (ii) o maior treinamento e dominio da
técnica permitem ao autor assumir perigos de maior intensidade, porque é capaz de
acionar contrafatores ou medidas de contengao para evitar a produgao do resultado; (iii)
o contexto da acdo e os conhecimentos do autor determinam a idoneidade das medidas
de contengao do perigo; (iv) a analise da intencionalidade da agao deve considerar as
semelhancgas e dissemelhangas com outras situag¢des arriscadas para atribuir o sentido
de dolo ou culpa; (v) o perigo desprotegido ou inevitavel justifica a imputagao de dolo
eventual, pois a evitabilidade do perigo depende apenas de fatores aleatdrios
(sorte/azar), enquanto o perigo coberto pode caracterizar imprudéncia, ja que o bem
juridico nao esta absolutamente vulneravel; (vi) a relagdo de proximidade espacial e
temporal entre agao e resultado; (vii) a mera "confianga irracional" do autor na evitagao
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do resultado ¢é insuficiente para afastar o compromisso com a produgao do resultado,
porque séo exigidas razbes fundamentadas para se duvidar do resultado; (viii) agao
rapidas, nas quais o autor ndo possui tempo necessario para refletir sobre como evitar
a criagao e realizagao de perigo ao bem juridico; (ix) a motivagao ou finalidade da agao
pode ou ndo ser um indicador parcial relevante para a atribuicdo de sentido da agao,
quando o tipo descrever elementos subjetivos especiais.

Assim, entendo que a decisao do TIMMG que condenou o autor por homicidio
culposo esta em plena sintonia com os postulados da concepgao significativa: o policial
executou mal um meétodo de imobilizagdo (estrangulamento) que ele aprendeu na
Academia de Policia (dominio da técnica), e, por isso, tinha razdes fundamentadas para
duvidar da producao do resultado morte.

Embora a acdo do policial ndo fosse propriamente uma espécie de agao rapida
e sem tempo para reflexao, tampouco expressou uma mera confianga irracional de que
tudo sairia bem, nem o bem juridico estava completamente descoberto ou desprotegido,
pois um comportamento mais atento do autor (afrouxamento do golpe ou substituicao
por outros métodos de contengdo menos lesivos) ou da propria vitima (ndo oferecer
resisténcia ativa e, assim, ndo acelerar o seu esgotamento fisico e perda de fblego)
poderia evitar eficazmente o efeito colateral previsivel da conduta.

Desse modo, como a acao do policial ndo transmitiu o sentido de compromisso
com a produgao do resultado, e sim o descompromisso com o dever objetivo-subjetivo
de cuidado dirigido especificamente ao autor, entdo a condenagdo por homicidio
culposo concretizou, na maior medida possivel, a pretenséo global de justica que deve

nortear o processo de imputagio de responsabilidade penal do fato.
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