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Na cabeca do autor ou na do juiz? Dolo entre constatacao e atribuicéo®

In the perpetrator’s or the judge’s head? Intent between ascertainment and attribution

Luis Greco

Resumo: 0 artigo propde uma revisao das afirmagdes difundidas na literatura de que o dolo seria atribuido ou impu-
tado ao autor pelo juiz. Essa tese, do dolo como atribuigéo, é dissecada em trés diferentes versdes, cada qual com os
seus problemas. A primeira versao defende uma normativizagéo decidida do dolo; ela tem um conteddo claro, mas é
incorreta no mérito. A segunda versao, segundo a qual o dolo contém elementos normativos e psicoldgicos separados
uns dos outros, diz algo materialmente correto, mas é obscura. E a terceira versao, ao tentar conceber o dolo como
atribuigo do psiquico com base no que é observével, é a0 mesmo tempo obscura e errada. Conclui-se que o melhor
seria parar de falar em dolo como atribuigéo.

Palavras-chave: dolo; elemento subjetivo; normativismo; psicoldgico.

Abstract: The article reviews the widespread claim in the literature that intent is attributed or imputed to the perpetra-
tor by the judge. The thesis of intent as attribution is analyzed in three distinct versions, each revealing its own specific
flaws. The first version advocates a determined normativization of intent, which is conceptually clear but incorrect on
its substance. The second version, according to which intent comprises normative and psychological elements that
are separate from one another, is materially correct but obscure. And the third version, in its attempt to conceive intent
as the attribution of the psychic based on what is observable, is both obscure and materially wrong. It is concluded
that it would be preferable to abandon the language of intent as attribution.

Keywords: intent; mens rea; normativization; psychological.

Sumario: Introducao; 1 Claro, mas errado: dolo puramente normativo; 2 Correta, mas obscura: dolo como atribuigao
normativa com base psiquica; 3 Obscura e incorreta: dolo como atribuicdo do psiquico com base no observével;
Conclusao; Referéncias.

Introdugéo

O titulo do artigo retoma uma formulacdo frequentemente utilizada no
ambito do antigo debate sobre a normativizacao da culpabilidade. Aqueles que

*  Publicagio original: Im Kopf des Taters oder des Richters? Vorsatz zwischen Feststellung und Zuschreibung. /n:

ABRAHAM, Markus; BUNG, Jochen (Hrsg.). Zur Zukunft subjektiver Zurechnung. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2025.
p. 17-25. Traducéo de Mathias Falcone.
GRECO, Luis. Na cabegca do autor ou na do juiz? Dolo entre constatagdo e atribui¢do. Traducdo: Mathias Falcone.
Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 10, n. 2, p. 262-276.
DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p262-276.
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queriam remover o dolo e a culpa do plano da culpabilidade e reposicioné-los
no plano do injusto eram acusados de esvaziar a culpabilidade’, que nao se en-
contraria mais na cabeca do autor, mas sim na cabeca do juiz?. Mas o que dizer
sobre o reposicionamento, isto €, sobre o reposicionamento do dolo, que é o meu
tema de interesse neste artigo?

Cada vez mais veem-se posicdes na literatura no sentido de que o dolo ndo
seria um dado que deva ser constatado a priori, mas sim algo construido, pro-
duzido no curso do processo penal — ou seja: atribuido ou imputado a alguém.
N&do descobrimos ou constatamos o dolo na cabecga do autor, mas é somente na
cabeca do juiz que assume existéncia.

Para citar alguns exemplos de tal posicdo: segundo Kindhdauser, ja a pro-
pria conduta é uma atribuicdo: “Somente a interpretacdo, ou a integracao do
comportamento em um contexto de sentido linguisticamente mediado, constitui
acao”. Por consequéncia, também o dolo deveria ser apreendido como “crité-
rio de imputagdo”*. Hruschka, por sua vez, insurge-se contra a ideia de que o
dolo seja um fato a ser provado durante o processo®. “[...] Atos dolosos como
atos dolosos ndo ‘existem’ no sentido da expressao ‘existir’, como ‘existem’ fatos
‘exteriores’. Eles ‘existem’ tdo pouco quanto ‘existe’ vontade humana, liberdade
humana, acdes, responsabilidade e culpabilidade [...]”. Assim como tudo que é
mental, também um dolo de fato ndo é constatado e provado, mas imputado. Nao
se trata de um juizo descritivo, mas sim de um juizo adscritivo, que formulamos
quando dizemos que alguém agiu dolosamente®. Hassemer entende que o dolo
pertence a categoria cientifica dos conceitos de disposicao — exemplo paradigma-
tico (que eu menciono sob minha prépria responsabilidade”): fragilidade —, que
ele ndo define de maneira precisa, mas descreve como “uma condicao ‘interna’
ndo imediatamente observavel”. Disposicdes “deixam-se operacionalizar apenas
por meio de indicadores, isto é, através de dados, que devem satisfazer trés re-
quisitos, quais sejam, observabilidade, completude e relevancia disposicional”®.

1 MEZGER, Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, p. 34: “Sobre a ‘remocao’ do conceito de culpabilidade”;
LANGE, ZStW 63, p. 473: a culpabilidade seria “despojada de sua substéncia ontolégica”; no mérito, também,
GALLAS, ZStW 67, p. 45.

Assim argumentou o finalista MAURACH, Deutsches Strafrecht, p. 364, citando Rosenfeld.
KINDHAUSER, ZStW 96, p. 8.

KINDHAUSER, ZStW 96, p. 21 ss.

HRUSCHKA, FS Kleinknecht, p. 200.

HRUSCHKA, FS Kleinknecht, p. 201.

Mas extraido de CHOI/FARA, The Stanford Encyclopedia of Philosophy, [n.p.].

HASSEMER, GS-Armin Kaufmann, p. 304.
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E Ragués reformula as por ele chamadas “concepgdes normativas do dolo”, entre
as quais se encontra a sua prépria, como concepgdes que partem da premissa de
que afirmacdes sobre o conhecimento alheio ndo tém carater descritivo, mas sim
adscritivo ou atributivo’; também o conhecimento é imputado pelo juiz'. Poder-
-se-ia citar ainda outros autores que defendem posicdes semelhantes'.

Nao posso tentar reconstruir toda a pré-histéria por tras de tais posicoes.
Registro apenas que elas se deixam em boa medida reconduzir a tese da “apro-
vagao em sentido juridico”, formulada na decisdao do BGH no caso do cinto de
couro, cuja tese condutora foi: “O autor pode aprovar também um resultado que
lhe parece indesejavel”.

A seguir, ndo pretendo apresentar mais uma tomada de posicdo sobre o
conceito de dolo. Persigo um objetivo mais modesto, situado em um plano me-
tadogmatico. Minha questao é se tais afirmagdes sobre o dolo sao apropriadas.
Defendo nao ser esse o caso; elas sdao, na verdade, nocivas, porque, na melhor
das hipéteses, levam a um trilema: ou tais afirmagdes sobre o dolo como atribui-
¢ao tém um contetido claro, mas sdo inaceitaveis no mérito; ou ainda dizem algo
materialmente correto, mas sdo obscuras, porque o que tém de correto residiria,
na verdade, apenas na repeticao de algo 6bvio, que se aplica ndo apenas ao dolo
mas a todo conceito juridico; mas pode ser também que tais afirmacdes sejam ao
mesmo tempo obscuras e materialmente incorretas.

Distinguirei, assim, trés versdes da tese do “dolo como atribuigcao”. A pri-
meira propde uma normativizacao decidida do dolo: o dolo deveria ser expur-
gado de qualquer elemento psicolégico. Para essa versao da tese, o dolo é pura
imputacao e reside totalmente na cabeca do juiz. Ela é clara, mas errada (infra, 1).
A segunda versao mantém o elemento psicolégico, mas quer separa-lo claramen-
te do normativo: para ela, o dolo é, em ultima andlise, uma atribuicao normativa,
mas que se baseia em um fundamento psiquico a ser constatado. Essa versdao nao
é errada, mas obscura (infra, 2). A terceira versao também considera o psiquico
como resultado de uma atribuicdo; constataveis seriam apenas as circunstancias

9  RAGUES | VALLES, E/ dolo y su prueba en el proceso penal, p. 275.

10 RAGUES | VALLES, E/ dolo y su prueba en el proceso penal, p. 276; RAGUES | VALLES, GA 151, p. 264 ss.

11 Como ROXIN, FS-Rudolphi, p. 246 ss., com ulteriores referéncias; JAKOBS, RW 1, p. 287; PEREZ BARBERA,
GA 160, p. 454 ss.; NEUMANN, ZStfSW 2, p. 631 ss.; STUCKENBERG, ZfISW 2022, p. 592; ver, também
(critica a jurisprudéncia), PUPPE, ZIS 9, p. 66 ss.; PUPPE, Kleine Schule des juristischen Denkens, p. 57 ss.
Ponderado, LEITMEIER, HRRS 17, p. 245 ss.

12 BGHSt 7, 363 (369).
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externas do mundo, a partir das quais o psiquico é construido apenas a posteriori.
Essa tese é, ao mesmo tempo, obscura e errada (infra, 3).

1 Claro, mas errado: dolo puramente normativo

Comecemos pela primeira versao, cujo principal defensor é Jakobs'. Para
ele e seus seguidores, que ndo sao poucos, qualquer naturalismo deve ser banido
da dogmatica penal'. Consequentemente, também o dolo ndo seria um dolo de
fato, algo psiquico, mas sim uma valoracdo, uma correia de transmissdao para
finalidades do direito penal orientado no sentido de reafirmar a vigéncia da nor-
ma. Jakobs conclui a partir dai, sobretudo, que existem casos em que a pena por
dolo é indicada apesar de ausente o elemento do querer, mas também quando
ausente o elemento do saber — por exemplo, aqueles da chamada cegueira diante
dos fatos.

O recorte decisivo para a medida da culpabilidade ndo se da, portanto, entre
conhecimento da realizacdo do tipo e ignorancia, mas entre irrelevancia
subjetiva da decisdo de uma realizagdo tipica conhecida ou conhecivel e
relevancia subjetiva da decisao de uma realizacdo tipica reconhecivel."

Por que a teoria da imputacao deveria ser serva da psicologia?'®

A questdo ndo seria o que o autor sabia em seu agir, mas como a sociedade
— representada pelo juiz — interpreta essa conduta dotada de sentido. Nao impor-
taria o que o autor quis dizer, antes o que ele comunicou, isto é, a mensagem que
a norma ndo vigora. E é o juiz que julgaria o que foi comunicado ou nao. Logo, é
na cabeca do juiz que o dolo deveria ser propriamente situado.

Se o dolo for concebido de uma tal forma, entdo a afirmagao de que ele é
atribuido acerta em cheio. Vejo, no entanto, trés problemas nessa concepg¢ao, que
a tornam em Gltima analise inaceitavel'.

13 JAKOBS, ZStW 101, p. 529 ss.: “Culpa direcionada”; JAKOBS, ARSP, v. 74, p. 69 ss.; JAKOBS, ZStW 114,
p. 584 ss.; JAKOBS, RW 1, p. 306 ss.; mais recente, JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, p. 56
ss.; JAKOBS, Schuld, p. 118 ss.; JAKOBS, Kritik des Vorsatzbegriffs, p. 31 ss. Com ulteriores referéncias aos
defensores de abordagens similares, ROXIN/GRECO, Strafrecht AT I, § 12 nm. 96a ss.

14 Ver o prefacio programético do seu manual, JAKOBS, Strafrecht AT, p. VII: “(Re-)normativizacao dos conceitos”.

15 JAKOBS, ZStW 114, p. 594.

16 JAKOBS, ZStW 114, p. 588.

17  Antes: SCHUNEMANN, Chengchi Law Review 50, p. 271; SCHUNEMANN, FS-Hirsch, p. 373, com uma
fundamental formulagdo da ratio de punir o dolo em razdo do poder de evitacdo qualificado ou do dominio
do fato, ibid., p. 371; SCHUNEMANN, FS-Roxin, p. 20; SCHUNEMANN/GRECO, GA 153, p. 784; GRECO,
LA-Sousa e Brito, p. 891 ss.; GRECO, Discusiones 13, p. 72; SCHUNEMANN, ZStW 126, p. 14 ss.; ROXIN/
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O primeiro problema é de direito positivo: 0 § 16 | 1 StGB deixa claro que
“nao conhecer” exclui o dolo; logo, o conhecimento é necessario para o dolo'®".
O segundo problema esta ligado a fundamentacdo na qual Jakobs se apoia. A
fundamentagao do injusto penal (e também da culpabilidade penal) baseada na
norma e em sua vigéncia levanta a questao de saber se as normas nao acabariam
concebidas como fim em si mesmo, o que elas ndo podem ser em uma ordem ju-
ridica concebida a partir do individuo®. Quem argumenta a partir dessa perspec-
tiva alternativa estarad mais inclinado a conceber normas como instrumentos da
—s6 ela relevante — protecdo de bens juridicos, e a conceber o injusto em primeiro
lugar como lesao a um bem juridico?'. O que isso significa para o dolo nao posso
aqui desenvolver em detalhes — palavras-chave: “decisao pela violagdo do bem
juridico”? ou (melhor) “dominio”* —, apenas constato que, com isso, a ideia da
cegueira diante dos fatos (isto é, de um dolo apesar da auséncia do componente
cognitivo) perde o seu chao.

Por fim, e acima de tudo: um conceito de dolo que se baseie apenas em co-
municagdo e valoragao transforma-se em um circulo vicioso vazio de contetido.
Com que fundamento se poderia afirmar que o autor expressou que a norma nao
vigora, se nao se leva em conta nenhum fato? O circulo vicioso se confirma na

GRECO, Strafrecht AT I, § 12 nm. 97; ver, também, KINDHAUSER, FS-Eser, p. 344 ss.; GAEDE, ZStW 121,
p. 239 ss.

18 Alisso replica JAKOBS, Kritik des Vorsatzbegriffs, p. 29, com o argumento de que tal objecéo seria caracteristica
de uma certa “autocompreensao da ciéncia do Direito Penal”, por ele rejeitada: “Em vez de desenvolver conceitos,
ela se apega ao texto de uma lei, que os representantes dessa ciéncia comentam — de forma bastante meticulosa”.
Ha duas tréplicas a isso: em primeiro lugar, nao fica claro em que medida a réplica é compativel com as repetidas
afirmacoes de que o autor se preocupa apenas em descrever o direito penal em sua forma atual (por exemplo,
JAKOBS, ZStW 101, p. 536: néo se trata de “substituir o direito penal existente por algo novo, mas sim... de
uma nova interpretacdo do direito penal tal como ele existe”; JAKOBS, Strafrecht AT, p. VII: “O objetivo é a
sistematizacéo ideal [nem sempre totalmente bem-sucedida] do direito penal vigente” [italico no originall). Além
disso, a réplica so teria efeito se a critica se tivesse limitado a objecdo baseada no teor literal da lei.

19 Nota do tradutor (NT): O § 16 | 1 StGB prevé o erro de tipo. Segundo tal dispositivo, comete erro de tipo quem
pratica o fato sem conhecer uma circunstancia integrante do tipo penal. Nesse caso, o autor s6 poderé responder
pelo crime na forma culposa.

20  Por todos, ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 2 nm. 110 ss., com ulteriores referéncias.

21  Ver, novamente, ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 2 nm. 7 ss., com ulteriores referéncias.

22 ROXIN, JuS 4, p. 58 ss.; ROXIN, Studi in onore di Mario Romano, p. 1205 ss.; ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |,
§ 12 nm. 41 ss.

23 Veras publicacoes citadas na nota 17 do presente estudo de Schiinemann e Greco, sobretudo (mais detalhadamente)
SCHUNEMANN, Chengchi Law Review 50, p. 269 ss.; SCHUNEMANN, FS-Hirsch, p. 371; e (dando seguimento)
GRECO, LA-Sousa e Brito, p. 891 ss.

24 Sobretudo SCHUNEMANN, FS-Roxin, p. 17; ja antes, SCHUNEMANN, Chengchi Law Review 50; e PUPPE,
FS-Neumann, p. 327.
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medida em que até mesmo a chamada metodologia puramente normativizante
invoca seus préprios fatos ou naturalismos — a “indiferenca” ou o “desinteresse”?.

Logo: na sua primeira versao, a tese de que o dolo é atribuicao tem um
contelido claro, mas é insustentavel no mérito.

2 Correta, mas obscura: dolo como atribuicao normativa com base psiguica

A segunda versao da tese do dolo como atribuicao nao se livra de tudo que
é fatico ou psiquico; ela afirma apenas que o dolo nisso ndo se esgota, mas é antes
uma atribuicado normativa que se apoia sobre tal base. O dolo “encontrar-se-ia”
em parte na cabeca do autor — no que diz respeito aos fundamentos da atribuicao
— e em parte na cabeca do juiz — no que diz respeito a prépria atribuicao.

Nao ha objecdo material a fazer contra essa versao da tese. Quanto ao con-
teldo, ela é correta: ndo é o autor quem decide sobre a presenca do dolo. Nao
é condicao para o dolo que o autor diga “ajo dolosamente”, uma vez que quem
decide sobre isso é apenas o juiz.

O mesmo pode ser dito, contudo, em relacdo a elementos normativos
do tipo: nao é condicao para a presenca de um “documento” que o autor, ou
até mesmo a coletividade, enxergue no porta-chope (conforme o conhecido
Bierdeckel-Fall julgado pelo Tribunal do Império)*** ou na combinagao do sinal
de transito com a via*? um “documento” no sentido dos tipos de falsificacdo.

25  Ver JAKOBS, Kritik des Vorsatzbegriffs, p. 32.

26 RG DStz 1916, p. 77.

27  NT: O autor faz referéncia ao julgado em que o Tribunal do Império (Reichsgericht — RG) decidiu que o porta-chope
é apto a configurar “documento” no sentido do crime de falsificacao ideoldgica (§ 267 StGB). Na Alemanha, ainda
hoje é comum em cervejarias tradicionais que o garcom registre o consumo de chope no préprio porta-chope do
cliente com tragos feitos a médo, como uma comanda, em que cada traco representa um chope. No caso, o Tribunal
decidiu que o ato de se apagar os tragos do porta-chope e, assim, diminuir o valor da conta preenche o tipo de
falsidade ideolégica. Segundo o RG, o porta-chope marcado com tracos expressa a declaracao do proprietério do
bar de que ele serviu chope e se presta a comprovar o nimero de chopes consumidos. Ainda que a identidade do
proprietéario do bar nao seja reconhecivel a partir do préprio documento, ela decorre do acordo expresso ou tacito
celebrado com os clientes (RG DStZ 1916, 77).

28 Contra a classificacdo como documento: OLG Kéln NJW 1999, p. 1042; HEGER, StGB, § 267 nm. 8; a favor,
por exemplo, ZIESCHANG, LK-StGB, § 267 nm. 54; MAIER, Strafgesetzbuch, § 267 nm. 40; bem como algumas
observacdes sobre a decisdo do OLG Kéin (DEDY, NZV 12, p. 16; BOSE, NStZ 25, p. 371).

29  NT:Oautorfazreferénciaao julgadoem que o Tribunal Regional Superior de Colénia (OLG KéIn) decidiu que a placacom
sinal de transito nao é apta a configurar um “documento” no sentido do crime de falsificagcao ideolégica (§ 267 StGB).
No caso, o réu, apds ser multado por excesso de velocidade em zona com limite de 30 km/h, pds em pratica um
plano para recorrer administrativamente das multas. Ele encomendou adesivos imitando placas de 50 km/h, colou
esses adesivos sobre placas reais de 30 km/h, fotografou seu carro junto as placas adulteradas e apresentou as
fotos como prova no processo administrativo. O réu foi condenado por falsificacdo ideolégica em primeiro grau de
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O mesmo vale para elementos descritivos do tipo, mesmo quando apenas o juiz
saiba que cachorro é uma “coisa”, conforme os §§ 242, 246, 303 StGB (furto,
apropriacao indébita e dano), ou que a chave exigida de volta pelo locador, mas
ndo devolvida pelo locatario, seja uma “chave falsa”, nos termos do § 243 | 2
Nr. 1 StGB (furto qualificado)®. E isso vale ndo apenas para elementos do tipo
penal, mas também para elementos de antijuridicidade e de culpabilidade: o ca-
chorro, que, como mencionado, é uma coisa, nao “agride” no sentido do § 32
StGB, mas fundamenta um “perigo” segundo os §§ 34 e 35 StGB*'.

Os exemplos devem bastar para mostrar que a tese da “atribuicdo” nada
mais encarna do que o silogismo juridico e, portanto, é ébvia. A norma juridica
e os conceitos nela contidos (premissa maior) sao sempre postos em relacdo com
um acontecimento de fato para obter uma conclusdo (premissa menor)*2. Caso se
queira — e ninguém menos que Kelsen assim quis** —, pode-se designar esse pro-
cesso de correlacionar norma e fato de imputacao. Enquanto as pessoas nao esti-
verem completamente de acordo com essa conclusdao ou imputagdo, a figura do
juiz ainda serd necessaria. Dessa forma, pode-se também dizer que o documento,
a chave falsa, a coisa, a agressao e o perigo sao imputados, todos existiriam — as-

jurisdigdo, mas o OLG Koln reverteu a condenacéo sob o argumento de que, embora o sinal de transito contenha
uma declaracdo (“velocidade maxima 30 km/h”) e seu emissor seja identificavel (a autoridade de transito), a
placa serve apenas para normatizar o trafego, ndo para provar algo sobre si mesma. A ligacdo da placa com a
via tampouco constituiria um “documento composto”. Isso porque, primeiro, a ligacao fixa e duradora da placa
com a via ndo decorreria da vontade da autoridade de trénsito, responsavel por emitir a declaracdo, mas sim da
vontade da autoridade de obras viérias, responsavel por instalar as placas. Em segundo lugar, faltaria aqui também
a chamada “visibilidade espacial do objeto perceptivel”, segundo a qual o objeto perceptivel (Augenscheinsobjekt)
deve ser delimitavel espacialmente, visivel como unidade distinta e acessivel a percepcao sensorial de modo
compreensivel e completo (OLG Kéln, Beschluss vom 15.09.1998 — Ss 395/98 — 180).

30 Ver VOGEL/BRODOWSKI, LK-StGB, § 243 nm. 25, com ulteriores referéncias.

31 NT: Os artigos do Cddigo Penal alemao citados pelo autor nesta passagem preveem, respectivamente, a legitima
defesa e os diferentes estados de necessidade, divididos em estado de necessidade justificador (§ 34 StGB) e estado
de necessidade exculpante (§ 35 StGB). A legitima defesa pressupde, antes de tudo, uma agressao. A agresséo, por
sua vez, é definida pelo autor deste artigo como um perigo a direitos subjetivos derivado de um comportamento
humano de outrem (direitos subjetivos podem ser, por exemplo, vida, integridade corporal e liberdade — ver ROXIN/
GRECO, Strafrecht AT I, § 15 nm. 6 ss.). Isso significa que um cachorro, uma coisa, nao agride no sentido da
legitima defesa, mas pode fundar um perigo no sentido do estado de necessidade.

32 NT: Os termos originais usados pelo autor aqui foram Obersatz e Untersatz, proprios da silogistica, cuja tradugao
literal em portugués seria “frase superior” e “frase inferior”. No método alemao de resolucdo de casos, eles
corresponderiam aos degraus da definicdo e subsuncéo (HILDEBRAND, Juristischer Gutachtenstil, p. 6), o que
traduzimos em portugués como “premissa maior” e “premissa menor” (MINORELLI, RICP 8, p. 166).

33 Ver apenas KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (citado conforme a nova edicdo de 1984), p. 72
ss.; KELSEN, Reine Rechtslehre, p. 22 ss. Permito-me uma simplificacdo consideravel aqui, da qual espero que
o0s puristas de Kelsen me perdoem; sobre a teoria da imputacdo de Kelsen em detalhes, KORIATH, Grundlagen
strafrechtlicher Zurechnung, p. 146 ss.; RENZIKOWSKI, Neukantianismus und Rechtsphilosophie, p. 253 ss.
(que destaca a falta de unidade na linguagem de Kelsen); DENGA, Zurechnung, p. 27 ss.
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sim como dolo — apenas na cabeca do juiz. E isso ndo seria incorreto, mas tao
6bvio que deixaria de merecer mengao.

Pode-se objetar que haveria uma diferenca entre o dolo e os exemplos
até aqui mencionados: apenas no dolo embatem-se ha décadas uma ddzia de
“teorias”** para melhor precisar o seu conteido. Mas isso ndao ocorrer com 0s
outros conceitos ndo muda o fato de que eles também sdo aplicados a realidade
— e nesse sentido também sdo imputados —, e isso do mesmo modo que o dolo.

A segunda versdo da tese, segundo a qual o dolo é atribuicdo, também
é materialmente correta, mas acaba por repetir uma obviedade — a obviedade
kelseniana, por assim dizer, de que os conceitos juridicos sdo o que sdo e devem
ser aplicados a realidade. Por isso, ela gera obscuridade e incompreensao, como
se ao dolo coubesse aqui uma posicdo especial.

3 Obscura e incorreta: dolo como atribuicao do psiquico com base no observavel

Resta a tese em sua terceira versdo. Ela é menos radical do que a primeira
versao, pois ndo nega de antemao a relevancia do factual. Mas ela vai mais longe
que a segunda, na medida em que distingue duas categorias de fatos. Haveria o
mundo exterior e a interioridade psiquica: o primeiro seria diretamente observa-
vel e acessivel a comprovacao, ja o Gltimo sé poderia ser inferido indiretamente,
ou seja, por meio da observacdo e da prova do primeiro, devendo, portanto,
ser atribuido. Essa seria a leitura mais 6bvia para as posicdes supracitadas de
Hruschka, Hassemer e Ragués.

Se a primeira versao da tese era clara, mas materialmente errada, e a se-
gunda correta, mas obscura, a terceira ndo se pode dizer nem clara nem correta.

Ela é incorreta, em primeiro lugar, porque a contraposicdo que faz entre
externo/observavel/passivel-de-prova, de um lado, e interno/inobservéavel/impos-
sivel-de-provar, de outro, simplesmente nao é correta.

Afinal, os fendbmenos do mundo externo podem escapar a observacao di-
reta. Nao penso aqui apenas nas chamadas entidades tedricas, cujo exemplo pa-
radigmatico na Filosofia da Ciéncia era outrora os elétrons®, cuja existéncia foi
inferida a partir da observagcdo (em laboratério) de suas sombras presumidas; os
elétrons ndo foram atribuidos ao mundo, mas constatados no mundo. Penso antes

34 Ver a exposicao em ROXIN/GRECO, Strafrecht AT |, § 12 nm. 36 ss.
35  Mais completo, PSILLOS, Scientific Realism, p. 4 ss.
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em um assassinato sem corpo ou na arma do crime desaparecida. Também esses
sao inferidos com base em provas, e ndo apenas atribuidos.

Em sentido contrario, o que é intrapsiquico pode perfeitamente ser objeto
de uma observacdo “direta”: O padeiro, que deixa descansar sua massa cari-
nhosamente preparada, quer que ela cresca; o lutador, que golpeia tecnicamen-
te o seu adversario, sabe estar em face de um adversario e quer lesiona-lo. Se
me contrapuserem que, neste caso, o interior seria muito bem deduzido a partir
do exterior, e ndo observado diretamente — voltarei a isso em breve —, entdo
eis um exemplo melhor: segundo relatos de alguns neurocientistas, técnicas de
mind-reading poderao estar disponiveis em um futuro ndo tao distante®*. A sim-
ples possibilidade de que as neurociéncias consigam iluminar a “caixa-preta”
do intrapsiquico ja torna precaria a alegada diferenca categorial entre interno e
externo.

Pode-se, porém, enfraquecer essa terceira versao da tese — o mundo exter-
no talvez ndo seja sempre diretamente observavel, mas o é com frequéncia; o
intrapsiquico talvez ndo seja sempre apenas acessivel indiretamente, mas quase
sempre. Justamente nessa versao enfraquecida torna-se claro porque a concepgao
do dolo como atribuicdo nessa terceira versao € errada: ela vive de uma crenca
na observabilidade direta ou na comprovabilidade direta de uma certa classe de
fatos, o que esta superado desde a reforma do processo penal no século XIX. Des-
de entdo, se sabe que toda prova € indireta. No processo, uma situagao de fato é
reconstruida a partir de provas, uma situacao que o juiz préprio ndo testemunhou,
e se, acaso o tivesse, ndo poderia mais julgar o mérito do caso e poderia participar
apenas como testemunha. Ja Mittermaier rejeitava a distincao, de direito medie-
val, feita entre provas “naturais” e “artificiais”, porque, “para cada meio de prova,
somente através de uma andlise sensata baseada em uma cadeia de conclusoes
é que se chega a convicgao da credibilidade do meio de prova e da veracidade
dos fatos”*”. O intrapsiquico também € inferido a partir de provas: assim como a
conduta, a causalidade ou até mesmo o resultado.

Poder-se-ia talvez objetar que as inferéncias feitas para a prova do intrapsi-
quico seriam, em comparagao com o externo, frequentemente menos seguras (ou
porque a cadeia de inferéncias é mais longa ou porque a relagdo entre premissa
e conclusdo é menos clara). Mas trata-se apenas de uma diferenca comparativo-

36  FIELDS, Scientific American (10 marco 2020).
37 MITTERMAIER, Die Lehre vom Beweise im deutschen Strafprozesse, p. 140. Ver, também, SCHWINGE, Der
Kampf um die Schwurgerichte, p. 80.
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-quantitativa, que nada altera no fato decisivo de que a prova de uma situagao
de fato a ser comprovada nao “contém” o fato em si, mas apenas “permite” ou
“autoriza” em sentido epistémico que o tomemos como dado.

Se a tese em sua segunda versdo era uma repeticao equivocada do 6bvio —
a obviedade kelseniana de que os conceitos juridicos sdo aplicados a realidade
—, a terceira versao contesta o que é 6bvio — a obviedade de Mittermaier de que
toda prova é indireta — e diferencia onde qualquer diferenciacao é fora de lugar.

Conclusao

Resumo minhas consideracoes®: O dolo é atribuido exatamente como
qualquer outro conceito juridico. Ao se afirmar que o dolo é uma atribuicdo ou
que ele é atribuido, cria-se a impressao equivocada de que se trata de algo dife-
rente do que ocorre com “documento” ou com “coisa”. O dolo tem, porém, uma
base fética, que é tao acessivel a prova quanto qualquer outro fato, independen-
temente de ele pertencer ao chamado mundo externo ou ndo. Também o mundo
externo s6 é acessivel a chamada “prova indireta”, porque simplesmente nao
existe uma prova direta.

Melhor seria, portanto, parar de falar em atribuicao ou imputagao do dolo.
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Direito penal como ciéncia? Consideracdes a partir da perspectiva do direito
cientifico”

Criminal law as a science? Thoughts from the perspective of scientific law

Klaus Ferdinand Garditz

Resumo: A partir de uma recente discussao alema sobre o contedido, o propdsito e os critérios de avaliagdo de
resenhas de trabalhos académicos, o presente artigo visa reafirmar a necessidade de uma perspectiva cientifica no
ambito da dogmética juridico-penal. Considerando a literatura contemporanea e os precedentes do Tribunal Constitu-
cional alemao, o autor defende que a ciéncia juridico-penal nao pode ser tratada como se envolvesse apenas disputas
retdricas a partir das preferéncias subjetivas de seus participantes. Nesse sentido, também se recusa o relativismo
inspirado em perspectivas pds-modernas, ressaltando a importancia de critérios racionais para a producao e a critica
do conhecimento juridico-penal.
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Abstract: Based on a recent German discussion on the content, purpose, and criteria for reviewing academic works,
this paper aims to reaffirm the need for a scientific perspective in the field of Criminal Law dogmatics. Considering
contemporary literature and the case law from the German Constitutional Court, the author argues that criminal
legal science cannot be treated as if it involved only rhetorical disputes based on the subjective preferences of
its participants. In this sense, relativism inspired by postmodern perspectives is also rejected, emphasizing the
importance of rational criteria for the production and criticism of Criminal Law knowledge.
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Introdugéo

Enquanto na minha area — o direito publico' — o sistema de resenhas ge-
ralmente costuma ser bastante lento e parece ter como principal fungdo fornecer
exemplares gratuitos de livros caros — porém, geralmente mais dificeis de rese-
nhar? —, comentarios, manuais e livros-homenagem aos professores universitarios
que vivem na miséria, a ciéncia do direito penal, com seu estilo geral de desejo
por argumentacgdo e o habito menos favoravel ao poder estatal, sempre agiu sobre
mim como uma fonte de frescor e vivacidade. Duas longas resenhas, diferentes
em estilo e preocupagdes, mas ambas severas, publicadas na ZIS*, aparentemente
suscitaram reflexdes, promovendo uma discussdo sobre a cultura especializada
do direito penal em geral e as praticas de resenhar obras em particular. Elisa
Hoven e Thomas Weigend apresentaram algumas consideracdes centrais a esse
respeito’. Além de apelos gerais a responsabilidade dos resenhistas e editores
de manter uma cultura de discussdo justa, que ninguém se oporia seriamente,
algumas das expectativas e autopercepcdes registradas deixaram perplexo um
observador que, embora ndo pertenca a area, é secretamente apaixonado pela
ciéncia juridico-penal. Gostaria, portanto, de contribuir para o debate com algu-
mas observagdes do ponto de vista do direito cientifico.

1 Nota do tradutor (NT): Embora o direito penal integre o direito pdblico (que também abarca o direito constitucional
e 0 administrativo), na graduagao em direito alema ele é estudado a parte, dadas as suas peculiaridades. Com mais
detalhes e referéncias, consultar MINORELLI, Lucas. A teoria a servico da pratica mediante anélise estruturada de
casos (Gutachtenstil): O qué? Por qué? Como? Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 8, n. 1,
p. 153-182, 2023. DOI: 10.46274/1809-192XRICP2023v8n1p153-182.

2 Como alguém que também ja fez comentarios sobre direito constitucional e administrativo, posso dizer, de forma
autocritica, que, com o passar dos anos, tenho apreciado cada vez mais a posicao consistente de alguns colegas:
que os servigos prestados pelas universidades a préatica juridica, no sentido de interpretar corretamente o direito
vigente, nao se situam de maneira geral, mas tipicamente na extremidade inferior da escala da cientificidade.

3 KUHLEN, ZIS 7-8/2020, p. 327 ss.; STUCKENBERG, ZIS 4/2021, p. 279 ss. NT: Em apertada sintese, o presente
artigo aborda a reagdo as resenhas citadas, que foram consideradas extremamente duras. Enquanto Kuhlen
defendeu que a obra resenhada, fruto do doutorado da autora, representaria uma “bola de cristal” que anunciaria
um futuro tragico para a ciéncia juridico-penal alema (p. 335), Stuckenberg afirmou que o livro por ele avaliado, um
trabalho de habilitacdo, padeceria de uma “consideravel falta de capacidade de raciocinio, metodologia, erudicéo,
rigor e honestidade intelectual, aliada a um excesso de sofisma e autoelogio”, razao pela qual seria valioso para as
aulas de metodologia juridica, servindo de exemplo aos alunos sobre o que nao deve ser feito, e para repensar o
sistema de avaliacdo por pares das faculdades de direito alema, uma vez que a sua aprovacao constitui uma falha
grave (p. 297).

4 HOVEN, KriPoZ 3/2021, p. 182 ss.; WEIGEND, KriPoZ 3/2021, p. 185 ss.
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1 Ateoria juridico-penal como um seminario de retorica?

Thomas Weigend, que certamente é um dos representantes mais conheci-
dos da ciéncia juridico-penal alema no exterior, gostaria abertamente de trans-
formar a sua area de especializagdo em uma ciéncia social, na qual “o discurso
juridico como forma de retérica” substituiria argumentos verificaveis por méto-
dos cientificos: “Nesse contexto, o cumprimento das leis da légica e das regras
de interpretacdo juridica certamente também desempenham um papel importante
na forca de persuasdo da argumentacdo, mas de uma forma muito mais flexivel
em comparagdo com o rigor metodolégico de outras ciéncias”®. Deixar-se inspi-
rar ocasionalmente pelas leis do pensamento na criacdo cientifica é certamente
atil, mas obviamente ndo é suficiente para que uma disciplina possa manter a
sua pretensdo de cientificidade. Tanta honestidade, contudo, impressiona. Quem
sempre teve a leve suspeita de que o direito fosse, de alguma forma, apenas uma
“disciplina sem sentido”, que — talvez de forma menos intrusiva do que as vezes
ocorre nas ciéncias sociais ou culturais — se entrega a arbitrariedade p6s-moderna
e apenas simula a argumentacao cientifica para tornar a retérica mais sedutora,
ficara grato por essa confissao franca, na qual o imperador ostenta a sua prépria
nudez.

Mas sera que isso é verdade?” Sera que é possivel simplesmente ignorar as
questdes acerca da racionalidade cientifica com um encolher de ombros, alegan-
do que no direito se pode ser mais flexivel (porque a imperfeicao da determinagao
linguistica nao permite mais do que isso)? Isso ndo significa que toda a metodolo-
gia, pela qual tantos colegas (especialmente do direito penal) se destacaram, nao
seja implicitamente declarada como charlatanismo, em uma mistura de insolén-
cia e arrogancia? A recusa da pretensao de cientificidade na ciéncia juridica e sua
denincia como mera retérica, que em Ultima andlise serviria apenas para camu-
flar interesses ideolégicos, € um ressentimento bastante conhecido da tradicao do
realismo juridico, que, com o seu ceticismo fundamental em relagdo ao direito,
permaneceu particularmente distante da realidade, porque a racionalidade in-
trinseca das operacdes juridicas é totalmente subestimada, o que ndo permite
interpretacdes arbitrarias e — seja como esforco dogmatico-juridico em relagao
ao conteldo do direito vigente, seja a partir de uma perspectiva de observador —

5 WEIGEND, KriPoZ 3/2021, p. 185.
6 Novamente, WEIGEND, KriPoZ 3/2021, p. 185.

7 Enquanto leigo na &rea, devo confessar que essa afirmacao radicalmente cética em relacdo a racionalidade, vinda
justamente de Thomas Weigend, cujos trabalhos sempre apreciei muito, me surpreendeu bastante.
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também possibilitam abordagens de distanciamento cientifico das meras praticas
de aplicagao do direito.

Claro, o potencial de exatidao e objetividade de uma ciéncia essencial-
mente hermenéutica sempre serd inferior ao de uma disciplina experimental, por
exemplo. “A jurisprudéncia ndo leva o logos das ciéncias exatas em seu nome; ela
se contenta com a prudentia”®. No entanto, ja aqui é necessaria uma diferencia-
cao suficiente, pois outras disciplinas sao, por sua vez, muito dispares em termos
de metodologia e exigéncia de exatidao, o que ilustram, entre outras, as ciéncias
naturais, frequentemente utilizadas como modelo contrastante, sobre as quais, no
entanto, a cena juridica ignorante cultiva predominantemente apenas percepgoes
erradas estereotipadas’. Ademais, a ciéncia juridica também conta com métodos
que, apesar de toda a incerteza, permitem delimitar o espectro de afirmacdes de-
fensaveis, separar argumentos juridicos de argumentos politicos e navegar dentro
de um sistema de acdo e orientacdo suficientemente previsivel. A cientificidade
significa, alids, tornar visiveis as incertezas de significado e formular com cautela
as reivindicacdes de veracidade, sem reivindicar retoricamente certezas que nao
se podem ter. Logo, a ma ciéncia se manifesta em uma troca insuficiente com
outras posi¢oes, com relacdo as quais, por ingenuidade e autoconfianga, nao se
considera mais necessario levar a sério.

Se as ciéncias juridicas (em especial, neste caso, aquelas vinculadas ao
direito penal) pretendem alcancar o padrao de cientificidade, devem oferecer pa-
droes de objetividade que permitam distinguir entre meras opinides (subjetivas),
por um lado, e afirmacdes cientificas (razoavelmente objetivas), por outro™. Isso
também determina se o ambito de protecdo da liberdade cientifica (art. 5, Abs.
3, S. 1 GG [Grundgesetz, Lei Fundamental alemal) é aberto, o que, por sua vez,
marca a razao de ser como disciplina universitaria. A GG pressupde normativa-
mente que a pesquisa cientifica e o ensino sao distinguiveis de outros contextos
de comunicacao, ou seja, sdo algo diferente de meras opinides''. A comunicagao
cientifica, nos termos do art. 5, Abs. 3, S. 1 GG, difere da expressao de opinides,

8 LOWER, Cessante ratione legis cessat ipsa lex, p. 20.

9 Isso certamente tem a ver também com a composicéo do corpo discente. Quem nunca se entendeu com fisica
e quimica no ensino médio e sempre achou as quatro operacdes basicas um desafio pode, ainda assim, com
habilidades limitadas, tornar-se jurista com louvor; ja quem, ao contrério, tinha aptidao para disciplinas matematico-
cientificas raramente se perde nas estepes semiéridas da zona intelectual do Sahel que sao as ciéncias juridicas.
As excecoes, como sempre, confirmam a regra.

10  Conferir basicamente SCOTT, Knowledge, Power, and Academic Freedom, p. 114 ss.

11  CLASSEN, Wissenschaftsfreiheit auBBerhalb der Hochschule, p. 73, 79 s.; GARDITZ, WissR 47, p. 136, 138;
GARDITZ, WissR 51, p. 14.
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nos termos do art. 5, Abs. 1, S. 1-2 GG, também pelo requisito especial de uma ra-
cionalidade especificamente técnica nas justificagdes das afirmagoes cientificas'2.
A ciéncia, no sentido do art. 5, Abs. 3, S. 1 GG, abrange “aquilo que, em termos
de contetdo e forma, pode ser considerado uma tentativa séria e sistemética de
determinar a verdade”". Portanto, é necessario um processo de conhecimento
metodologicamente disciplinado', que ndo pode ser alcancado sem um seguro
distanciamento em relagdo ao objeto de conhecimento e sem critérios de racio-
nalidade que permitam apurar a veracidade. Nao se trata de ciéncia quando se
perseguem objetivos sociais ou ideol6gicos puramente orientados para os resul-
tados'. Logo, se foi definido desde o inicio qual sera o resultado de um projeto
de pesquisa, sem que os resultados da execugao critica e aberta sejam relevantes,
a pretensao cientifica do conhecimento resta abandonada'®. A retérica orientada
por interesses evidentemente nao atinge esses padroes minimos, de modo que, se
Weigend estivesse certo, a doutrina do direito penal ndo seria uma ciéncia prote-
gida, mas apenas liberdade de expressdo no campus, qualitativamente indiferen-
te'” e nao vinculada a racionalidade®. Ele esta falando sério? E essa a autoimagem
da ciéncia do direito penal? Espero que nao.

Desse modo, para esclarecer se a mistica numérica do conceito de “bando”
deve orientar-se pelos Sete Andes, “Trés da Bomba de Gasolina” (Die Drei von
der Tankstelle) ou por Bonnie & Clyde, ndo é preciso ocupar céatedras de direito
penal. Isso também pode ser transmitido de forma auténtica por juizes e procura-
dores que exercem a docéncia em paralelo. E a retérica — essa soft skill prevista
em lei na formacdo juridica (§ 5¢, Abs 3 DRiG [Deutsches Richtergesetz, Lei da
magistratura alema]) — pode perfeitamente ser ensinada por humanistas altamente
qualificados e sem perspectiva profissional em contratos de docéncia precérios e
mal remunerados. Isso ndo é ciéncia. Sera que Weigend realmente defende isso'?
Até agora, a minha impressao era precisamente a oposta: que a ciéncia do direito

12 GARDITZ, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaft) Rn. 31.

13 BVerfGE 35, 79 (113); BverfGE 47, 327 (367).

14 BVerfGE 35,79 (112 s.); BVerfGE 47, 327 (367); BVerfGE 90, 1 (11 s.); BVerfGE 111, 333 (354); BVerfGE 141,
143 (164).

15 BRITZ, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaft) Rn. 20; KEMPEN, Grundgesetz, Art. 5 Rn. 180.2; GARDITZ,
WissR 51, p. 42.

16  Conferir DAHNE, Forschung zwischen Wissenschaftsfreiheit und Wirtschaftsfreiheit, p. 403.

17 ISENSEE, Handbuch des Staatsrechts, § 190 Rn. 310.

18 Sob o manto da liberdade de expressao acabam reunidos “pensadores laterais” (Querdenker), ex-banqueiros
racistas ou funcionarios de partidos politicos que querem fazer discursos de mesa de bar no campus.

19  Por ora, deixemos de lado as interessantes possibilidades de economia que surgirdo nos orcamentos universitarios,
previsivelmente encolhidos apds a pandemia de Covid-19.



00 e DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v1 0n2p277-293

penal, justamente pela sua conhecida afinidade com a teoria, tem muito mais a
oferecer nesse campo?®.

2 Siléncio nas trincheiras?

Por outro lado, quem opera com exigéncias tao baixas de cientificidade —
como parece ser o caso de Weigend —, involuntariamente, acaba deslocando a
discussdo de um plano técnico-cientifico, que em principio pode ser decidido
com argumentos, para um plano ideolégico, em que s6 contam a confissdao de
fé, autopromocao e seguranca estilistica. Nesses casos, a critica severa deixa de
ser um convite a posicionar-se firmemente e, se for o caso, a refuta-la em termos
cientificos. Em vez disso, a critica é deformada, como se fosse questao moral?'.
Nao se questiona a legitimidade da critica (seja qual for o seu grau de severida-
de), que poderia, afinal, ser examinada de forma imparcial no plano dos fatos e
eventualmente desmontada; em vez disso, por reflexo condicionado, expde-se a
critica a suspeita de uma Revenge Porn cientifica??. Se uma critica é justificada
ou ndo — desde que reconhecidos os padrdes cientificos de racionalidade —, nao
deve depender dos motivos que a critica ou o autor dela persegue. E perfeitamen-
te possivel criticar por motivos torpes e ainda assim estar certo; o inverso também,
ao dizer disparates imbuido da intencdao mais nobre do mundo.

Weigend parece ter percebido que os discursos juridico-penais com certa
frequéncia caem na armadilha da ideologizacao: “Existem posicoes tedricas anta-
gonicas sobre algumas questdes fundamentais, cujos respectivos defensores nao
tém muito a dizer uns aos outros (de forma amigavel)”?. Tal diagnéstico, segun-
do vejo — sobretudo quando se comparam as culturas internas bastante distintas
das varias areas do direito —, infelizmente é aplicado com muita frequéncia em
relacdo ao direito penal. E isso, é claro, s6 torna tudo pior. Quem nao tem nada

20  Programético, PAWLIK, FS-Jakobs, p. 469.

21 Nao surpreende que as intervencdes que se sentiram ofendidas pelas duas resenhas tenham imediatamente inflado
0 caso a debates de principio sobre estilo e cultura de resenhas ou o reduzido a uma indignacao barata no
X/ex-Twitter. Contudo, a questdo principal, se os ataques eram substancialmente justificados, quase nunca foi
enfrentada. Em contrapartida, chama a atencdo com que frequéncia a controvérsia serve apenas de pretexto para,
mais uma vez, sublinhar a propria relevancia e descarregar, com maior ou menor insisténcia, aquilo que ja se
queria dizer ha muito e ainda néo tinha sido dito em todos os veiculos de publicacdo possiveis (como, por exemplo,
SCHUNEMANN, Z/S 10/2020, p. 479).

22 Ainda menos compreensivel é a posicdo de HOVEN, KriPoZ 3/2021, p. 184, especulando que as chamadas
resenhas escandalosas “geram muitos cliques”. E preciso ter imaginacdo para chegar a essa conclusao. Que
académicos sérios, ao publicar resenhas de livros em revistas eletronicas, se preocupem com clickbaiting me
parece exagerado.

23 WEIGEND, KriPoZ 3/2021, p. 185.
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a dizer ao outro, ou seja, quem se limita a proferir credos imunes a qualquer ra-
cionalizagdo e divide o mundo entre crentes e hereges, ndo esta a fazer ciéncia?.

Uma das tarefas elementares da ciéncia é justamente procurar, a partir de
posicoes divergentes, um ponto de equilibrio mediante um discurso aberto®. A
relevancia social de uma disciplina depende precisamente de isso ser alcancado
ou de a comunidade cientifica, em um ato de birra infantil, se isolar em bolhas
cognitivas em que ninguém perturba a doce sensacdo de ter sempre razao. Exa-
tamente onde existem diferencas fundamentadas na filosofia social — diferencas
que, em UGltima andlise, sdo onipresentes —, a forca do desempenho cientifico de
distanciamento consiste em lidar de forma construtiva com essas tensdes e pos-
sibilitar um discurso racional. Divergéncias nas premissas representam o estado
normal das coisas; elas assinalam a existéncia de problemas a resolver, e é preci-
samente para isso que a ciéncia existe.

No direito e na teoria constitucional isso faz parte do nosso dia a dia, embo-
ra as perspectivas sobre o Estado e a Constituicao sejam tao amplas e divergentes
quanto no direito penal®. Se a ciéncia juridico-penal — que, precisamente, tem
como missdo racionalizar conflitos existencialmente agudos para as pessoas — se
limita a constatar, com resignacao, que simplesmente “ndo se consegue falar uns
com os outros”?, nao so renuncia a toda e qualquer relevancia social, como tam-
bém abre mao da pretensdo de cientificidade (e de ser ndo apenas um coletivo
generosamente remunerado de solitarios discursivamente incapazes de debater,
em uma egocéntrica viagem epistemolégica).

24 Em todo caso, nao fora de uma teologia cuja cientificidade (basta recordar, como exemplo, BVerfGE 122, 89
[106 ss.]) também depende de racionalidades que vao além da simples fé.

25 Ainda esclarecedor, KELSEN, Hans Kelsen, Verteidigung der Demokratie, p. 241.

26 Que um liberal de esquerda critico do poder estatal e um conservador estadista ndo tivessem mais nada a dizer um
ao outro no ambito do direito constitucional parece-me tao absurdo que eu ficaria envergonhado da minha propria
area de atuacao se isso fosse verdade. Mesmo em épocas ideologicamente mais conflituosas, quando parcela dos
conservadores ainda se sentia desconfortéavel com o pluralismo liberal e muitos esquerdistas prestavam juramento
a Marx, sempre encontravam lugares-comuns para negociar sobre a interpretacao correta da GG.

27  Contudo, vide WEIGEND, KriPoZ 3/2021, p. 186: “Isso vale, por exemplo, para utilitaristas e deontologistas
convictos, para positivistas juridicos e tedricos da liberdade, para adeptos de um ‘estado forte’ e defensores de
uma politica criminal nitidamente liberal. Quando alguém se propde a resenhar um livro da escola de pensamento
adversario, pode nao ter nada pessoal contra o autor; ainda assim, sera dificil para o resenhista, em razao de
seu entendimento prévio, ter algum grau abertura em relacdo as ideias do autor resenhado”. E dificil imaginar
um atestado de incompeténcia mais lamentavel do que esse. Se a ciéncia juridico-penal fosse de fato incapaz ao
ponto de ndo conseguir lidar com esses conflitos onipresentes (o que custo acreditar), essa disciplina juridica seria
complemente desnecessaria.
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Nesse caso, conferir os pressupostos da liberdade cientifica pode ser escla-
recedor. O BVerfG (Bundesverfassungsgericht, Tribunal Constitucional alemao)
negou o carater cientifico (e, com isso, a protecdo do art. 5, Abs. 3, S. 1 GQ)
“quando as atividades do docente universitario em questdo nao estao orienta-
das a busca da verdade, mas apenas conferem a opinides ou resultados prévios
a aparéncia de obtencdo e verificabilidade cientificas”?. Para isso, “a omissao
sistematica de fatos, fontes, opinides e resultados que questionam a hipétese do
autor pode constituir um indicio”?. Uma cultura especializada em que ja nao
se tem nada (amigavel) a dizer do ponto de vista cientifico tdo logo as premissas
tedricas divirjam em seus fundamentos (o que é frequentemente o caso) corre o
sério risco de abandonar o terreno da cientificidade e, cozinhando-se apenas no
proprio caldo, substituir o discurso racional sobre a corre¢do por confissoes de fé
em dogmas preestabelecidos — que depois s6 podem ser questionados por quem
pertencer a respectiva confissdo interna. Isso se aproxima perigosamente, de um
sectarismo identitario. Se o diagnéstico de Weigend estiver correto, ele deveria
estar a procura de saidas para essa fragmentagdo, em vez de se referir a ela de
forma favoravel.

Essa postura de ndo opinar sobre a opinidao alheia ndo é apenas um atestado
de ma ciéncia; mais do que isso, ela promove condutas manifestamente erradas.
Quem |é trabalhos de direito penal ja terd percebido que alguns autores, depois
de professarem o seu credo teérico, consideram que s6 precisam citar posicoes da
propria familia doutrindria e que s6 vale a pena mencionar as vozes dissonantes
quando é para combaté-las. No pior dos casos, dentro das estreitas viseiras de cer-
tas escolas de pensamento, muitas delas enraizadas no dogmatismo, chega-se ao
ponto de considerar dispensaveis as citacdes de argumentos de outras correntes,
mesmo quando tais argumentos, vistos isoladamente, dizem exatamente a mesma
coisa — embora partam de outra perspectiva teérica®*. Do ponto de vista do direito
cientifico, isso configura plagio propriamente dito (o chamado Ideenplagiat, pla-
gio de ideias®"), algo que, porém, esta claramente a passar despercebido em uma

28 BVerfGE 90, 1 (13); BVerwGE 102, 304 (311).

29  BVerfGE 90, 1 (13).

30 Isso néo sera raro. Quando, por exemplo, se invoca a dignidade humana para decidir sobre questoes bastante
concretas da culpabilidade, teoria da pena ou aplicacdo da mesma, muitas vezes ndo sera decisivo explicitar qual
corrente basica da filosofia do direito penal é adotada em um nivel mais abstrato. Do mesmo modo, para muitas
questoes da dogmatica da parte geral, é necessario um esforco consideravel para se posicionar no plano tedrico,
mas quando se trata de questdes concretas de imputacdo, a maioria dos argumentos sao os mesmos, que, em
Ultima analise, tém de resolver problemas praticos do dia a dia com base na mesma lei aprovada pelo parlamento.

31 A esse respeito, conferir GARDITZ, WissR 54, p. 167; LOWER, RW 2012, p. 116; RIEBLE, Plagiate, p. 41 ss.
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comunidade especializada, a qual ja se encontra suficientemente ocupada com o
cultivo e a manutencao das préprias convicgdes, além de guerrear com as outras
escolas de pensamento. Em Gltima anédlise, essa cultura de siléncio (Sprachlosigkeit)
da qual fala Weigend conduz a endogamia intelectual, que nunca favoreceu o
florescimento de ideias novas, mas tao somente a radicalizacao das velhas.

3 Arbitrariedade pds-moderna?

Quando se abandona a pretensdo de fundamentar e, se necessario, sub-
meter a uma analise racional e cientifica as préprias afirmagdes, o discurso ju-
ridico é reduzido a mera arbitrariedade, a um ideolégico jogo de bolas de gude
(Glasperlenspiel) da politica juridica — conversa fiada leviana, que também en-
contra acolhida em fios no X/ex-Twitter. A “garantia de qualidade” passa, entao, a
ser um estorvo burocrético que ndo pode machucar®?. Se, por um lado, combate-
-se sem qualquer distancia posi¢cdes contrarias s6 porque a localizagao dogmaética
do principio da culpa no ambito de um banal problema de erro ndo corresponde
ao “filésofo favorito”** de cada um ou a prépria visdo de mundo da politica penal
— geralmente situada entre o liberalismo romantico e o criptoestatismo — e, por
outro lado, quando se faz o maior nimero possivel de concessdes em relacao ao
cuidado com a rigorosa fundamentagao argumentativa, ndo ha motivo para estra-
nhar que a pretensao de cientificidade va por dgua abaixo.

Seré possivel que a listagem de “supostos erros” em uma resenha ponha fim
a uma “discussdo objetiva”** quando a demanda cientifica da busca pela verdade
pressupde sempre a existéncia de erros? A questdao de saber se é possivel lidar
“construtivamente” com um texto resenhado* nao depende também, e decisiva-
mente, do proprio texto? Nem tudo o que é escrito oferece substrato suficiente
para isso e, por vezes, uma resenha devastadora é simplesmente um balango
honesto. Medido pelo interesse em defender a integridade do discurso cientifico

2

como um todo, isso também é “construtivo”.

Beira a sétira quando se condiciona a legitimidade do contetido de uma re-
senha ao formato de publicacdo do periddico especializado®®: “Os efeitos de uma

32  HOVEN, KriPoZ 3/2021, p. 184: “Em alguns casos, um ‘controle de qualidade’ pode fazer sentido”.
33 Apontado por HORNLE, FS-200 HU-Berlin, p. 1265 ss.

34 HOVEN, KriPoZ 3/2021, p. 183.

35  Mais uma vez HOVEN, KriPoZ 3/2021, p. 183.

36 De acordo com essa estranha légica, seria possivel publicar resenhas mais severas na GA [Goltdammer’s Archiv
fiir Strafrecht, periédico alemao] do que na ZStW [Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, periédico
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resenha (online) sdao particularmente grandes, porque o texto continua acessivel
por muito tempo”?’. O que desperta especial preocupacdo é a “disponibilidade
permanente”*® do texto critico. Quem diria? Isso me faz lembrar, de alguma for-
ma, os bons velhos tempos em que as resenhas eram publicadas em revistas de
papel e as disputas doutrinarias eram travadas em manuais que ficavam disponi-
veis ao publico. Supostamente, isso ainda ocorre. Se a biblioteca ndo pegou fogo,
ainda hoje é possivel consultar, em formato impresso e por motivos meramente
tecnolégicos®, uma ou outra resenha critica muito tempo apés o resenhado ter
partido deste mundo. “Ainda por muitos anos, os estudantes [...] repassarao a re-
senha uns aos outros”*°. Pois bem, é assim que funciona o mundo das publicacoes
académicas: ndo da para simplesmente apaga-las como tweets malsucedidos.
Talvez os professores devessem ensinar aos alunos que faz parte da honestidade
cientifica citar e referenciar corretamente também as fontes mais antigas e que
eventualmente exigem o recurso obras que s6 existem na versao impressa. Ideal-
mente, os alunos deveriam aprender também que uma leitura sumaria de mensa-
gens superficiais no X, onde jurisprudéncia e doutrina aparecem misturadas com
indignacao, curtidas (l/ikes), fotos de gatos e fotos das férias nao substitui a analise
cuidadosa de fontes publicadas ha muitos anos.

4 Por que resenhas?

Resenhas ndo sdo votos em processos de nomeacdo, sentencas judiciais e
tampouco pareceres sobre pedidos de financiamento. Pela sua prépria natureza,
sdo parciais, pois baseadas em compreensoes prévias e valoragdes pessoais que
o género, alias, exige que sejam apresentadas de forma transparente. Diferente-
mente do que ocorre em uma avaliacdo anénima ou em um processo avaliatério
— que, nas universidades publicas, esta vinculado aos direitos fundamentais dos
avaliados (art. 1, Abs. 3 GG) -, o autor da obra resenhada evidentemente pode
oferecer uma réplica. Em resenhas curtas, isso pode soar deselegante, mas nos
artigos-resenha (Besprechungsaufsatzen, que, de resto, sdo sempre preferiveis)*

alleméo], porque a Ultima est4 também disponivel em PDF, enquanto a primeira tem apenas um prego exagerado.
E sério isso?

37 HOVEN, KriPoZ 3/2021, p. 182.

38 HOVEN, KriPoZ 3/2021, p. 182.

39  Fundamental: PETROSKI, The Book on the Bookshelf.

40 HOVEN, KriPoZ 3/2021, p. 182.

41  WEIGEND, KriPoZ 3/2021, p. 187.
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é algo perfeitamente legitimo e esperado*?. Além disso, as proprias resenhas sao
fontes que podem (e devem) ser discutidas na continuacao do debate académico
e que, pelo menos na minha area, sao efetivamente citadas. Compete a comuni-
dade cientifica retomar as posicdes de contetido expressas em resenhas, discuti-
-las e, se for o caso, revé-las ou supera-las.

Portanto, também nao existe imparcialidade obrigatéria (Befangenheit) no
sistema de resenhas. Nao se exige aqui conten¢do, porque 0s argumentos sao
lancados no debate cientifico e podem (e devem) ser refutados nesse mesmo es-
paco. Por sua vez, uma resenha demasiadamente benevolente ou excessivamente
destrutiva pode ser contestada com base em argumentos objetivos. A distancia
suficiente é o que confere forca de convencimento qualitativo a uma resenha,
porém ndo é conditio sine qua non para a sua legitimidade®. Recorrer a regras
formais de parcialidade, como aquelas elaboradas por grandes organizacdes de
pesquisa em seus estatutos (de direito privado) e implementadas com sucesso
pratico bastante limitado, dada a supremacia do informal, simplesmente nao é
aplicavel as resenhas.

Uma resenha cientifica precisa se preocupar apenas em atender ao padrao
de cientificidade, padrao esse que depende essencialmente do contetido, e nao
do estilo. A resenha cientifica esta protegida pela liberdade de ciéncia (art. 5, Abs.
3, S. 1 GG), que ndo garante o direito de publicagdo em um determinado veiculo
de comunicacao, mas nitidamente protege a critica publicada independentemen-
te do gosto estilistico alheio*. Esse ambito de protecao abrange também a decisao
editorial cientifica de publicar. Tal funcao protetiva deve ser respeitada, por forca

42 Evidentemente, quem deseja responder as criticas precisa ser capaz de refuta-las. Aqueles que querem padronizar
as criticas ndo poderao evitar o fato de que o siléncio alheio seja avaliado como uma admisséo de validade
daquelas. Isso ndo é um processo penal, em que o siléncio ndo pode ser interpretado de forma desfavoravel.

43 Excluo aqui as situacdes-limite em que uma discussao implica uma incompatibilidade funcional. Evidentemente,
nao deveriam haver resenhas em relagdes de dependéncia (de cima para baixo ou vice-versa). Do mesmo modo,
a reutilizacao ocasional de pareceres emitidos para processos de avaliagdo como se fossem resenhas constitui ma
prética cientifica, devido a violacao da confidencialidade da formacao da vontade académica.

44 Em parte, revela-se aqui uma incompreensdo fundamental de questdes elementares relativas aos direitos
fundamentais — incompreenséo essa que se pode e deve esperar até mesmo de penalistas, sobretudo porque estes
participam do exercicio do Poder PUblico em processos avaliatérios (em trabalhos de habilitagao, por exemplo).
De modo perturbador, vide HOVEN, KriPoZ 3/2021, p. 184: “Aqueles que argumentam contra isso com base
na preservacao da liberdade cientifica deveriam refletir se eles préprios considerariam como uma manifestacéo
legitima de tal liberdade uma resenha sobre suas producdes, na qual, ao longo de quase 20 péaginas, fossem
atestados uma falta de capacidade intelectual, acusados de retérica nacional-socialista e negados de serem dignos
de serem habilitados”. Isso nos deixa sem palavras. Quem néo entende nada de liberdade cientifica ndo deveria
escrever nada sobre isso e langar ao mundo teses irresponsaveis que outros possam eventualmente levar a sério.
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da eficacia indireta perante terceiros*, inclusive nas relacdes entre privados. O
decisivo é a competéncia técnica para lidar com uma obra, respeitando os pa-
drdes cientificos e técnico-juridicos, e nada mais.

Quem, por motivos alheios aos ideais cientificos — sejam eles positivos ou
negativos —, faz concessdes ao autor resenhado, descumpre o dever inerente a
ciéncia de buscar objetividade e correcao, algo que todos nés nos devemos mu-
tuamente, ao contrario de um apreco incondicional. Quem nao aponta as falhas
reconhecidas presta um desservico a ciéncia, sobretudo as novas geracdes de
pesquisadores, pois poupar mediocridade ou desleixo acaba por menosprezar
injustamente a grande maioria daqueles que se destacam pelo trabalho arduo e
honesto no campo cientifico.

Em Gltima analise, nos comentérios que apelam a moderacao e ao desejo
de harmonia avesso ao conflito revela-se uma desercao coletiva perante a respon-
sabilidade de avaliar e de assumir as consequéncias dos préprios juizos de valor.
Caspar Hirschi, com o seu olhar perspicaz, lamentou com toda a razao a perda de
uma cultura cientifica de critica aberta*®, sé6 que as causas por ele apontadas — a
substituicdo da critica pela avaliacdo simples ou anonima (blind peer review) —
manifestamente ndo sdo aplicaveis a ciéncia juridico-penal. Embora a disciplina
se mostre, em geral, mais belicosa que outras areas juridicas, parece preferir-se
evitar que uma cultura de resenhas duras acabe por chamar a atencao para as
deficiéncias sistémicas dos mecanismos de controle de qualidade dos procedi-
mentos de avaliagcdo académicos. Essa conhecida comodidade talvez sobreviva
justamente gracas a um pacto tacito de laissez faire, laissez passer: por interesse
mutuo, cada escola e corrente de pensamento concede as demais o direito de
manter os seus protegidos a salvo, desde que fagca o mesmo pelos alheios.

Resenhas funcionalmente adequadas sao, acima de tudo, uma compensa-
cdo pelos défices dos procedimentos de avaliagdo académicos, que — por razdes
compreensiveis — tratam seus jovens talentos como se fossem “alecrins doura-
dos”, de forma mais branda e raramente deixam a critica sair do ambiente pri-

45 Em geral, no que diz respeito a liberdade académica GARDITZ, Grundgesetz, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaft) Rn.
136; MAGER, Handbuch des Staatsrechts, § 166 Rn. 52; SCHULZE-FIELITZ, Handbuch des Verfassungsrechts,
§ 27 Rn. 23; SCHMIDT-ABMANN, FS-Thieme, p. 708 s.; STARCK/PAULUS, Grundgesetz, Art. 5 Rn. 497. Até o
momento, as questdes de eficacia perante terceiros dificilmente desempenharam algum papel no campo da ciéncia,
que é em grande parte de responsabilidade do Estado e, por isso, sujeito diretamente a vinculacao aos direitos
fundamentais (art. 1, Abs. 3 GG), de modo que certamente ainda hé necessidade de esclarecimento em relagdo
aos detalhes.

46  HIRSCHI, Skandalexperten — Expertenskandale, p. 301 ss. e passim.
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vado®. Por isso, a comunidade cientifica tem de formar a sua prépria opinido,
também para desmascarar eventuais blefes que ocasionalmente existem e escla-
recer pontos cegos que qualquer procedimento de avaliacdo académica possui. A
publicacdo de trabalhos de habilitacao (Qualifikationsschriften) serve justamente
para submeter a obra ao olhar critico do publico especializado. Para tanto, é fun-
damental que a critica ndo seja genérica e vaga, mas apresente provas concretas.
Por mais dura que seja uma critica, ela permanece cientifica, desde que seja espe-
cifica, rastreavel e verificavel em relacao ao objeto concreto da censura. Quando
isso acontece, o autor da obra resenhada ndo tem outra opgao a nado ser aceitar.
Por sua prépria natureza, a comunidade cientifica deve se envolver em discussoes
objetivas e, caso considere a critica injusta ou mal fundamentada, refutd-la com
o mesmo rigor com que foi apresentada. Isso também é boa pratica cientifica.
Claro, da trabalho e exige uma demonstracao minuciosa. Nao é possivel deter-
minar se uma acusacdo severa € injustificada sem examinar a obra criticada e,
além disso, é necessario separar o que é uma questao técnica objetiva e o que é
um juizo de valor subjetivo, algo que, na dogmatica dos direitos fundamentais de
comunicagdo, seria onipresente. Limitar-se a demonstrar indignacao com supos-
tas “questdes de estilo” serve apenas para encobrir a incapacidade de lidar com
as questoes objetivas.

3 Conclusao: problemas estruturais

Tais opinides, sobretudo as de Hoven e Weigend, aceitam com compla-
céncia a neutralizagdo do potencial critico de uma cultura aberta de resenhas.
No fundo, o que se prega é uma espécie frivola “qualquer coisa serve” (anything
goes) que, se ndo abandona por completo os padrdes de racionalidade da cién-
cia, pelo menos os dilui em uma indiferenga displicente. A critica deixa de ser
avaliada pela sua legitimidade e passa a ser classificada sobretudo pelos seus efei-
tos e pelo estilo. “Nao se pode dizer uma coisa dessas!” Mesmo que seja verdade?
Nao so se evita o esforco de uma discussao séria, como a prevencao de conflitos
é transformada em um programa de relativismo sem qualidade, no qual todos
podem defender, sem serem incomodados, o sentido ou o absurdo com o qual se
sentem felizes no ambiente estagnado de seus respectivos clas académicos.

47  Via de regra, uma vez publicado um trabalho, os pareceres dos avaliadores nos processos de nomeacgao (ou
promocéo) dificilmente séo solicitados, a menos que existam fundados motivos para isso. Em Ultima anélise, até
mesmo as criticas inerentes ao proprio processo acabam permanecendo no ambito interno.



D0 oo DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p277-293

Contudo, a ciéncia ndo é um programa de bem-estar e tampouco um festival
de retérica. Uma disciplina que age desse modo se encaminha para a autodestrui-
cdo. As declaragoes de faléncia intelectual aqui apresentadas sdo tao superficiais
que ndo consigo reconhecer nelas a pretensao de travar uma verdadeira discussao
de fundo sobre a cultura da prépria area. Nao teria sido mais sensato refletir com
calma sobre as premissas, por vezes absolutamente estapafirdias, antes de se
pronunciar‘®? A responsabilidade nao é apenas dos resenhistas e editores, mas de
todos que participam do debate cientifico. Apesar de todas as diferencas de pers-
pectiva, temos uma tarefa comum: contribuir para o progresso do conhecimento
cientifico e garantir a sua qualidade a partir da premissa comum de que, apesar de
todas as incertezas, também existem o cientificamente certo e o cientificamente
errado, e que ambos continuam acessiveis a razdo. A correcdo cientifica é algo
que todos temos de exigir uns dos outros. Os textos aqui criticados ndo cumprem
de forma alguma essa responsabilidade®.

De volta ao plano juridico, projetam-se aqui — sem divida de forma ir-
refletida, o que ndo melhora nada a situagdao — premissas relativistas proprias
do combate democrético de opinides sobre o sistema cientifico, onde elas sao
inadmissiveis®. A liberdade de ciéncia ndo é uma liberdade de opinidao académi-
ca’', mas um direito fundamental que protege processos de conhecimento sérios,
sistematicos e metodologicamente orientados a producao de correcao cientifica
(“verdade”)®. Isso s6 é possivel quando a critica é formulada abertamente, as dis-
putas sobre o que é correto sdo travadas sem disfarces e o maior nmero possivel
de pessoas especialmente qualificadas no tema participa, de forma permanente,
da avaliacdo da qualidade®.

48  KriPoZ é uma respeitada e importante revista especializada, nao um fio do X em que, a depender do humor do dia,
se pode atirar pensamentos irrefletidos para depois invocar a desculpa de que ninguém os levaria a sério, como
uma contribuigdo para o discurso cientifico.

49  Deliberadamente, nao tenho interesse em participar das especulacoes sobre as motivacgoes, sobretudo porque néo
se trata da minha &rea de especializagao e — Gracas a Deus! — ndo estou familiarizado com as linhas de frente
lamacentas das simpatias e antipatias.

50 Contra isso (e como historiadora feminista de longa data), bem como de forma convincente SCOTT, Know/edge,
Power, and Academic Freedom, p. 114 ss. e passim.

51  Versupra (nota 11).

52  BVerfGE 35, 79 (113); BVerfGE 47, 327 (367).

53  Neste contexto, é particularmente bizarro o tratamento pouco profissional — e infelizmente observado com muita
frequéncia — de supostos conflitos de interesses formais e informais, que sao interpretados de forma excessivamente
ampla (ignorando por completo o § 21 VwVfG [Verwaltungsverfahrensgesetz, Lei de Processo Administrativo
alema] e os critérios equilibrados 14 estabelecidos), de modo que as poucas pessoas que poderiam contribuir com
seus conhecimentos especializados na area frequentemente acabam sendo excluidas dos processos de avaliagao.
A incompeténcia técnica é justamente um “motivo de parcialidade” de primeiro grau, pois alguém que nao possui


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p277-293


BICP 10,02, 0. 277-293, 2025 oo 291

Sempre admirei a ciéncia juridico-penal justamente pela impressionante
seriedade com que conduz as controvérsias e as reduz ao essencial. Aos inlime-
ros e notaveis pesquisadores do direito penal, a quem as ciéncias juridicas tanto
devem e cuja capacidade critica é indispensavel, é prestado um desservico de
proporgdes épicas por impulsos de contemplagado acritica, como os apresentados
por Hoven e Weigend.
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Estupro, consentimento e coacdo: consideracdes sobre o conceito de
violéncia-meio no artigo 213 do Codigo Penal e a necessidade de uma
reforma da legislacao brasileira

Rape, consent, and coercion: considerations on the concept of violence as a means in
article 213 of the Brazilian Penal Code and the need for a reform of brazilian legislation

Flavia Siqueira®

Izabele Kasecker®

Resumo: 0 presente artigo analisa o delito de estupro segundo a legislagao penal brasileira vigente, que adota um
standard de coagdo, contrastando-os com aqueles exigidos por legislagdes estrangeiras que se fundam em modelos
distintos de incriminacdo, como o do consentimento negativo (“ndo é nao”) ou o do consentimento afirmativo (“so-
mente sim é sim”). A partir de casos hipotéticos, discutem-se os limites da punigao, segundo a legislacao atual, da
prética de atos sexuais ndo consentidos, e propdem-se critérios dogmaticos para a interpretacao do delito de estupro,
nos termos do art. 213 do Codigo Penal, com enfoque no conceito de violéncia-meio. Argumenta-se que, embora 0s
modelos fundados exclusivamente no consentimento sejam preferiveis por promover maior protecao a autodetermi-
nacao sexual, a sua aplicagao no Brasil depende de alteragéo legislativa expressa, sob pena de violagao ao principio
da legalidade.

Palavras-chave: estupro; consentimento; autodeterminagéo sexual; violéncia.

Abstract: This paper examines the constituent elements of the offense of rape under current brazilian criminal law,
which adopts a coercion-based standard, contrasting them with those required by foreign legislation grounded in
different criminalization models, such as the negative consent model (“no means no”) and the affirmative consent
model (“only yes means yes”). Drawing on hypothetical cases, the article discusses the limits of punishing
non-consensual sexual acts under existing legislation and proposes doctrinal criteria for interpreting the crime of
rape as defined in art. 213 of the brazilian Penal Code, with a focus on the concept of violence as a means. It is
argued that, although models based exclusively on consent are preferable for enhancing the protection of sexual
self-determination, their application in Brazil requires a legislative reform, in order to avoid violating the principle of
legality.
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Introducao

A compreensdo do injusto dos crimes sexuais e, mais especificamente,
do delito de estupro vem sofrendo profundas transformacdes — ndo apenas no
Brasil, mas também em diversos outros paises. Na Alemanha, por exemplo, o
§ 177 StGB foi alterado em 2016, modificando-se o conceito de estupro'. Em
Portugal, semelhante reforma legislativa sucedeu em 2019. Na Espanha, por sua
vez, o caso La Manada, em que uma jovem teria sido sexualmente agredida por
cinco homens durante uma festa popular em 2016, foi o propulsor da reforma le-
gislativa ocorrida no pais em 20222 Na Franca, o caso de Gisele Pelicot, estupra-
da, por quase uma década, por dezenas de homens ap6s ser sedada pelo préprio
marido, também reacendeu o debate juridico legislativo a respeito do contetido
de injusto desse delito’.

No presente artigo, apresentaremos os modelos utilizados pelos pafses su-
pramencionados para a proibicdao do estupro, tendo em vista as suas recentes
propostas ou reformas legislativas quanto a matéria. Em seguida, examinaremos
detalhadamente os pressupostos tipicos desse delito segundo a atual lei penal
brasileira (art. 213 do CP), com especial foco no elemento tipico da violéncia,
bem como a punibilidade do autor em casos de revogacdo de consentimento.
Partiremos, em nossa analise, dos seguintes casos ficticios:

Caso: A e B encontram-se em uma festa e dirigem-se a um ambiente priva-
do, no qual trocam caricias e iniciam uma relagdo sexual. Poucos minutos depois,
A diz a B que ndo deseja prosseguir o contato sexual e reage as investidas de B.
A fim de obstar a interrupcao da relacdo sexual, B empurra A contra a parede,
agarra suas maos, imobilizando-a, e continua a penetra-la. O Ministério Publico

1 A respeito, conferir RENZIKOWSKI, Questées fundamentais do direito penal sexual, p. 47.

2 0 caso tornou-se manchete em todo o mundo. Vide, por exemplo, LUDKE/TORRES, Der Spiegel (30 abr. 2018);
BBC News Brasil (29 Eabr. 2018); BBC News Mundo (26 abr. 2018); The Guardian (23 abr. 2019). A respeito,
conferir CANCIO MELIA, Questoes fundamentais do direito penal sexual, p. 125-147.

3 Deutsche Welle (21 jan. 2025).
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oferece dentincia contra B pela pratica do delito de estupro, acusando-o de ter
realizado conjungdo carnal mediante violéncia (art. 213 do CP).

Variagdo 1: A e B encontram-se em uma festa e dirigem-se a um ambiente
privado, no qual trocam caricias e iniciam uma relacao sexual. Poucos minutos
depois, A diz a B que ndo deseja prosseguir, mas se mantém inerte e nao inter-
rompe a pratica dos atos sexuais. B ignora a declaragdo de A, continua a relacao
sexual e, estando posicionado sobre ela, passa a pressiona-la com forca contra
o chao. O Ministério Plblico oferece dentincia contra B pela pratica do delito
de estupro, acusando-o de ter realizado conjun¢do carnal mediante violéncia
(art. 213 do CP).

Variagcao 2: A e B encontram-se em uma festa e dirigem-se a um ambiente
privado, no qual trocam caricias e iniciam uma relacao sexual. Poucos minutos
depois, A diz a B que ndo deseja prosseguir, mas se mantém inerte e nao inter-
rompe a pratica dos atos sexuais. B ignora a declaracao de A e continua a relagao,
sem uso de forca adicional. O Ministério Puablico oferece dentincia contra B pela
pratica do delito de estupro, acusando-o de ter realizado conjuncao carnal me-
diante violéncia (art. 213 do CP).

Variagcao 3: A e B encontram-se em uma festa e dirigem-se a um ambiente
privado, no qual trocam caricias e iniciam uma relagdao sexual “apimentada”,
com puxdes de cabelo e arranhaduras. Poucos minutos depois, A perde o desejo
de prosseguir o contato sexual, mas, em vez de manifestar o seu desinteresse,
permanece calada e passiva. A relagcao sexual nao é interrompida. O Ministério
Publico oferece dentincia contra B pela pratica do delito de estupro, acusando-o
de ter realizado conjuncao carnal mediante violéncia (art. 213 do CP).

1Trés modelos de proibicao do estupro: os standards da coagao, do consentimento negativo e do
consentimento afirmativo

A legislacdo brasileira atualmente vigente funda-se em um standard de in-
criminacgdo do estupro centrado na coagdo, o qual é caracterizado pela exigéncia
do emprego de violéncia ou grave ameaga para submeter a vitima a pratica de
conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso (art. 213 do CP). O estupro nada mais
é do que uma modalidade especial de constrangimento ilegal (art. 146 do CP)
que afeta especificamente a autodeterminacao sexual®. A adocao de um modelo

4 Concebe-se que a autodeterminacéo sexual possui duas dimensdes: uma positiva (a liberdade para praticar atos
sexuais desejados) e outra negativa (a liberdade de nao ser exposto ou submetido a praticas sexuais indesejadas).
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de coagao nao é exclusividade do legislador brasileiro: até muito recentemente
a maioria dos paises com tradicao juridica similar a nossa adotava concepgao
semelhante’.

Nesse modelo, a coacgdo (realizada, no Brasil, por meio de forga fisica ou
ameaga) e o dissentimento (pratica do ato sexual nao consentido) constituem ele-
mentos autbnomos — ainda que inter-relacionados — do injusto do estupro. A re-
sisténcia da vitima a pratica do ato sexual, a ser vencida pelo agente por meio da
forca ou da ameaca, € originalmente tomada pela doutrina tradicional® como um
sinal indicativo do dissentimento que vincula esses dois elementos.

Isso ndo significa, contudo, que o consentimento’ seja desconsiderado pelo
nosso legislador. Na verdade, o desenho legislativo brasileiro parte justamente
dos tradicionais fatores que afetam a voluntariedade da formacao da vontade da
vitima (e, portanto, a validade do consentimento) para delimitar a punibilidade
das violagdes sexuais: os vicios de vontade, v.g., a coacdo, que fundamenta o
estupro (art. 213 do CP), e o engano, que fundamenta a violagdo sexual mediante
fraude (art. 215 do CP); e a incapacidade da vitima de exercer a sua autonomia
e opor resisténcia, que fundamenta o estupro de vulneravel (art. 217-A e § 12 do
CP)®. Contudo, o enfoque nos vicios e na incapacidade de consentimento nos
crimes sexuais acaba ndo contemplando as hipéteses de mera auséncia de con-
sentimento, que sao protegidas no Brasil apenas pelo tipo de importunagado sexual
(art. 215-A do CP).

Mais recentemente, esse modelo de incriminacdo do estupro vem rece-
bendo contundentes criticas. Argumenta-se, nesse sentido, especialmente que o
enfoque na coacdo enseja lacuna de punibilidade, porquanto ndo estariam abran-
gidas pelo ambito tipico do estupro, por exemplo, as situagdes em que a vitima
revoga ou simplesmente ndo expressa o seu consentimento e tampouco resiste ou

O direito penal protege sobretudo esta ultima, garantindo direitos de defesa contra intervencoes alheias. Conferir
HORNLE, ZStW 127, p. 8509.

5 Até muito recentemente, paises como Alemanha e Portugal adotavam esse mesmo modelo. Concepgoes similares
de incriminacdo do estupro fundadas na coagdo ainda sdo previstas na legislacdo de paises como Franca
(art. 222-22, 23 do CP francés), Italia (art. 609 do CP italiano) e da maioria dos paises latino-americanos (vide,
por exemplo, o art. 119 do Cédigo Penal argentino e o art. 205 do Cédigo Penal colombiano).

6 Conferir referéncias em nota 43.

7 Quando falamos em consentimento nao nos referimos a figura dogmatica tradicionalmente concebida pela doutrina
brasileira como causa supralegal excludente da ilicitude, mas, tecnicamente, ao acordo que afeta a propria
tipicidade da conduta. Conferir notas 33 e 34.

8 Sobre os pressupostos subjetivos de validade do consentimento, vinculados & determinacdo da liberdade da
formacéo da vontade, conferir SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e direito penal da medicina, p. 219 ss.
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reage a pratica do ato sexual pelo agente, o qual, devido a prépria configuracao
dos acontecimentos, acaba por nao precisar utilizar forga fisica ou ameaca como
meio para realiza-lo’. Nesse sentido, em um modelo como o brasileiro, praticar
atos sexuais ignorando os protestos verbais da vitima, mas sem empregar qual-
quer meio de coac¢do, ndo constituiria fato tipico de estupro.

Segundo Anderson, o modelo da coacgdo seria fundado em uma concepgao
de estupro orientada pela ideia de um ataque sexual violento de um estranho, e
ndo de uma agressao sexual praticada por um conhecido da vitima (acquaintance
rape) e, geralmente, também sem o emprego de armas ou de uma brutalidade
fisica minima'®. Explicita-se, a partir dessa critica, que ha uma diferenca relevante
entre auséncia de coacdo e auséncia de consentimento''.

Essa percepcao deu ensejo, especialmente em paises europeus'?, a um mo-
vimento de reforma legislativa em favor da ampliacao da protecao da autodeter-
minacdo sexual a partir da adogdo de um modelo de criminalizacdo do estupro
baseado exclusivamente na auséncia de consentimento'. Surgem, entao, outros
dois modelos de incriminagdo do estupro: o standard do consentimento negativo
(“ndo significa ndo”) e o do consentimento afirmativo (“apenas sim significa sim”).

No modelo fundado no consentimento negativo, adotado expressamente na
Alemanha ap6s a reforma dos crimes sexuais de 2016, assim como em Portugal
desde 2019'%, o estupro estara caracterizado quando o agente submeter a vitima a

9 Conferir HORNLE, ZStW 127, p. 868 s., que aponta, como razao histérica do modelo fundado na coacéo, o fato
de que o direito a autodeterminacao sexual nem sempre foi realmente levado a sério.

10 ANDERSON, Ethics 127, p. 55.

11 HORNLE, The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, p. 237; DRIPPS, Columbia Law Review 92,
p. 1780-1809.

12 HORNLE, The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, p. 235.

13  Esse debate tomou forca na Europa com a edicao da Convencdo do Conselho da Europa para a Prevencéo e o
Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica (conhecida como Convengao de Istambul), em
vigor desde agosto de 2014, que determina, em seu art. 36, a criminalizacdo de todo ato sexual néo consentido. Na
América Latina, em recente deciséo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou a Bolivia e determinou a
alteracédo da legislacdo para consagrar um modelo de consentimento (Caso Angulo Losada v. Bolivia, 18.11.2022).
A respeito das tentativas de redefinicdo do consentimento no direito penal sexual, conferir CAMARGO/LIMA/LEITE,
Colecéo 80 anos do Cédigo Penal 3, p. 142 ss.

14 Apds a reforma, o tipo de estupro passou a ter a seguinte redacao: “§ 177 StGB (1) Aquele que, contra a vontade
reconhecivel de outra pessoa, receba ou pratique atos sexuais com ela, ou, ainda, a determine a praticar atos
sexuais com um terceiro ou a tolerar atos sexuais de terceiro, estara sujeita a uma pena de prisao de seis meses a
cinco anos” (traducdo nossa).

15 Com a aprovagdo da Lei n°® 101/2019, o art. 164 do CP portugués passou a vigorar com a seguinte redacéo:
“1 - Quem constranger outra pessoa a: a) Sofrer ou praticar consigo ou com outrem cépula, coito anal ou coito
oral; ou b) Sofrer ou praticar atos de introducéao vaginal, anal ou oral de partes do corpo ou objetos; é punido com
pena de prisdo de um a seis anos. 2 - Quem, por meio de violéncia, ameagca grave, ou depois de, para esse fim, a
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atos sexuais contra a sua vontade reconhecivel. Incumbe a vitima, portanto, ma-
nifestar, de forma transparente, a sua oposicao ao ato sexual, cabendo ao agente
“escutar a negativa expressada pela outra pessoa e conter-se”'°. Assim, qualquer
interacao sexual posterior ao “nao” caracterizaria estupro. Na Alemanha, Tatjana
Hornle foi uma das mais proeminentes vozes a defender essa concepcao, funda-
mentada por ela no conceito de liberdade negativa, a qual abrange o direito de
negar interagdes sexuais'’, isto €, de ndo ser tocado sexualmente contra a sua pro-
pria vontade. A ratio deste modelo foi, em alguma medida, incorporada no Brasil
em 2018 pela criminalizacdo da importunagao sexual.

Em contrapartida, com base no modelo do consentimento afirmativo (tam-
bém denominado de positivo, atitudinal ou performativo), o estupro estaria carac-
terizado quando a vitima fosse submetida a atos sexuais sem ter, antes, manifes-
tado claramente o seu consentimento'®. Aqui, exige-se dos parceiros sexuais um
constante exame da situagdo concreta para aferir a existéncia do consentimento
da outra pessoa em relacdo a cada ato sexual, ndo sendo possivel confiar apenas
na falta de resisténcia ou na negativa expressa'. Na verdade, esse modelo surge
sem um viés criminal, tendo sido adotado originalmente como regra de condu-
ta em universidades dos Estados Unidos®. Recentemente, porém, ele veio a ser

ter tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa: a) A sofrer ou a praticar,
consigo ou com outrem, cdpula, coito anal ou coito oral; ou b) A sofrer ou a praticar atos de introducéo vaginal,
anal ou oral de partes do corpo ou objetos; é punido com pena de prisdo de trés a dez anos. 3 - Para efeitos do
disposto no n.° 1, entende-se como constrangimento qualquer meio, nao previsto no nimero anterior, empregue
para a prética dos atos referidos nas respetivas alineas a) e b) contra a vontade cognoscivel da vitima”. A respeito
da reforma dos crimes sexuais em Portugal, conferir CAEIRO, RPCC 29, p. 631-679.

16  HORNLE, The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, p. 239.

17  HORNLE, ZStW 127, p. 859; HORNLE, Questdes fundamentais do direito penal sexual, p. 69.

18 SCHULHOFER, Unwanted sex, p. 271-273.

19 CANCIO MELIA, Questdes fundamentais do direito penal sexual, p. 145. Ainda que a legislacao espanhola
anterior, vigente desde 1995, contivesse um tipo especifico para casos em que ndo havia consentimento — o que
nao ocorre na legislacéo brasileira —, esse delito de “abuso sexual” nao abarcava o conceito de consentimento
atitudinal ou performativo. Em 2022, promoveu-se uma alteragao legislativa para unificar os delitos de agressao
sexual (que exigia violéncia/intimidacéo) e abuso sexual, adotando-se um novo modelo de incriminacéo fundado no
consentimento afirmativo. O art. 178 do CP espanhol passou a vigorar com a seguinte redacdo: “1. Sera castigada
com pena de prisao de um a quatro anos, como responsavel por agressao sexual, a pessoa que realizar qualquer
ato que atente contra a liberdade sexual de outra pessoa sem o seu consentimento. O consentimento somente sera
considerado existente quando tiver sido manifestado liviemente por atos que, considerando as circunstancias do
caso, expressem claramente a vontade da pessoa”.

20 HORNLE, The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, p. 238. Em alguns casos, exigia-se até mesmo uma
burocratizacéo dos encontros sexuais, que deveriam ser precedidos do preenchimento de um formulario destinado
a indicar expressamente em quais atos sexuais os parceiros consentem ou nao. Conferir TUERKHEIMER, Emory
Law Journal 65, p. 1-45.
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incorporado como standard de incriminacao do estupro na legislacao espanhola
(Ley Organica n® 10/2022)*' e, no Brasil, inspira o Projeto de Lei n® 228/202322.

As propostas entdo delineadas se distinguem substancialmente e conduzem
a solugdes opostas especialmente nos casos em que a vitima permanece calada,
passiva e submissa antes e/ou durante o encontro sexual®, ou seja, nos cenarios
em que “poderia ter expressado a falta de consentimento para o ato sexual, mas
nado o fez"”*. Tal situagdo, denominada por Hornle de obscura ou ambigua, refere-
-se as situacdes em que autor e vitima possuem uma relacdo amigavel e, diante de
uma proposta sexual, a vitima permanece totalmente passiva ou expressa sinais
alternantes de consentimento e recusa, comportamento que “deixaria um obser-
vador hipotético confuso”?. Para o primeiro modelo, o contato sexual nessas
circunstancias poderia até ser considerado imoral, mas ndo criminoso; para o
segundo, caracterizaria estupro punivel.

Nao nos cabe explorar, nesta sede, os argumentos que operam em favor de
cada um dos modelos?. E necessario ressaltar, contudo, que, a despeito das im-
portantes contribui¢oes que tém sido desenvolvidas a respeito do injusto do delito
de estupro, com o surgimento de novos standards de incriminagdo, entendemos
que essa discussao somente pode ser realizada de lege ferenda, isto €, partindo
da critica a legislacdo vigente nos respectivos paises com o fim de propor uma
alteracao da lei. Com efeito, esses novos standards s6 puderam ser aplicados em
paises como Alemanha, Portugal ou Espanha apds modificacdo legislativa.

Para o contexto brasileiro, isso significa que, sem que haja uma alteragao
expressa da redagao do art. 213 do Cédigo Penal brasileiro, nao é possivel aplicar
a concepgao do consentimento negativo ou a do consentimento afirmativo no de-

21 A respeito, conferir CANCIO MELIA, Questdes fundamentais do direito penal sexual, p. 125-147; ACALE
SANCHEZ, IgualdadES 5, p. 467-485.

22 O Projeto de Lei n° 228/2023 visa a alterar o art. 213 CP, conferindo-lhe a seguinte redacéo: “Constranger alguém,
mediante violéncia, grave ameaca ou aproveitamento de sua vulnerabilidade ou auséncia de sentido que o impeca
de consentir expressamente, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso”. Declaradamente inspirado na alteracao legislativa espanhola — como se depreende de sua justificativa
—, 0 PL também estabelece que “somente serd considerado que houve consentimento quando este tiver sido
livremente expresso por meio de atos que, diante das circunstancias do caso, expressem claramente a vontade da
pessoa” (conferir o seu art. 213, § 4°).

23 HORNLE, The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, p. 238.

24 HORNLE, Questées fundamentais do direito penal sexual, p. 83.

25  HORNLE, Questdes fundamentais do direito penal sexual, p. 83.

26  Para mais detalhes, conferir HORNLE, The Routledge Handbook of the Ethics of Consent, p. 237 ss.
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lito de estupro sem violar o principio da legalidade”. Tal proceder caracterizaria
analogia in malam partem, e o cidadao seria punido arbitrariamente por um fato
que ndo se amolda aos pressupostos tipicos do estupro em sua atual redagao?.

Nao podemos olvidar que as modificagdes legislativas que consagram mo-
delos fundados no consentimento sdo muito recentes e vém sendo realizadas, em
grande parte, apenas na ultima década. No entanto, a despeito de ter promovido
diversas alteragdes importantes no contexto dos crimes sexuais nos Gltimos vinte
anos®, o legislador brasileiro, em vez de incorporar alguma das propostas men-
cionadas, optou por manter o standard de coagdo no estupro e adotar um mode-
lo de consentimento apenas em relacdo a importunagao sexual, concebida para
punir condutas comparativamente menos graves, como assédios em transporte
publico, beijos forcados ou toques indesejados. Nesse sentido, o debate aqui
brevemente apresentado serve ndo apenas para esclarecer as situagdes que estao
fora do ambito tipico de estupro em um modelo de coagao como o que vige ainda
hoje no Brasil, mas também para inspirar propostas de reforma legislativa.

Outra questao digna de consideragao em eventual debate legislativo refere-
-se a pena. Ainda que o modelo de coacdo venha a ser futuramente abandonado
em favor de uma concepgdo que institua o consentimento como ponto arqui-
médico da proibicdo do estupro, o emprego de violéncia ou grave ameaca de-
veria subsistir na lei enquanto um fator que afeta significativamente a dimensao
do injusto®. Haveria, portanto, nesse cenario, diferentes niveis de agressao da
autodeterminagao sexual, sendo a violagao sexual com emprego de violéncia ou
ameaca uma modalidade mais grave de estupro, merecedora de um marco penal

27  Art. 5°, inciso XXXIX, da CF; art. 1° do Cédigo Penal; art. 15 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(Decreto n® 592/1992); art. 9° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Decreto n® 678/1992).

28 A respeito da proibicao da analogia in malam partem, conferir VIANA, Revista Cientifica do CPJM 1, p. 111 ss.

29  Apenas para citar alguns exemplos: a Lei n® 11.106/2005, entre outras alteracdes, expurgou do Codigo Penal
a expressao “mulher honesta”. No ano de 2009, por sua vez, revogou-se, por meio da Lei n° 12.015, o
art. 214 do CP, que instituia o crime de atentado violento ao pudor, incorporando-se as condutas nele previstas ao
art. 213 do CP, que passou a abranger tanto a pratica de conjuncéo carnal quanto a de outros atos libidinosos. Na
mesma oportunidade, revogou-se também o art. 216, que previa o crime de atentado ao pudor mediante fraude,
originando-se o crime de violagado sexual mediante fraude, até hoje previsto no art. 215 do CP. Ademais, também
no ano de 2018 houve uma importante reforma legislativa (Lei n® 13.718) que tornou punivel condutas como a
importunacéo sexual (art. 215-A do CP) e, entre outras providéncias, estabeleceu um aumento de pena para as
hipéteses de estupro coletivo ou corretivo (art. 226, inciso 1V, alineas a e b).

30 Conforme ressaltou Anderson, em artigo de 2016, até aquele momento 16 Estados e o Distrito de Columbia
criminalizavam o sexo nao consentido, mas geralmente como uma infracdo de menor gravidade (misdemeanor), ao
contrario do estupro por meio de coagdo (ANDERSON, Ethics 127, p. 56). Na Alemanha e em Portugal, por sua
vez, o emprego de violéncia constitui modalidade qualificada do estupro, porquanto constitui a forma mais grave
de violag4o da autodeterminagéo sexual. Conferir HORNLE, Z/S 4/2015, p. 209-210.
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mais elevado. E o que ocorre, por exemplo, com o crime de roubo, que, apesar de
também proteger o patrimonio, recebe um marco penal superior ao do furto justa-
mente em razdo do desvalor agregado pelo emprego de meios coercitivos graves.

A pena prevista para o delito de estupro no Brasil é de 6 a 10 anos (art. 213
do CP). A pena minima a ser aplicada é a mesma do homicidio (art. 121 do CP), o
que demonstra a alta reprovabilidade do delito: para o nosso legislador, estuprar
alguém tem a mesma censurabilidade minima que matar alguém. Essa pena, ex-
pressivamente alta, considera a gravidade adicionada pelo emprego da violéncia
ou da grave ameaca no estupro. Note-se, por exemplo, que a violacdo sexual
mediante fraude (art. 215 do CP) — que fundamenta um injusto menos grave — pos-
sui o marco de 6 anos como pena maxima, enquanto o delito de importunagao
sexual, que pode abarcar as situacdes de auséncia de consentimento para o ato
libidinoso, prevé pena de 1 a 5 anos, com um marco penal que ndo exprime a
gravidade das situagdes supramencionadas.

Portanto, em respeito a legalidade, para que seja legitima a adogdo das
premissas trazidas por um modelo fundado no consentimento, seria indispensavel
uma alteracdo legislativa que refletisse adicionalmente, na pena cominada, os
diferentes graus de violagdo sexual, prevendo marco penal menos severo para as
situacdes de mera auséncia de consentimento, comparativamente menos graves
do que aquelas em que se emprega violéncia ou grave ameaca.

2 0s pressupostos tipicos do delito de estupro segundo a legislagao brasileira vigente (artigo 213
do CP)

O art. 213 do CP proscreve a conduta de “constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que
com ele se pratique outro ato libidinoso”, cominando uma pena de reclusao de
6 a 10 anos. De acordo com a hipétese de acusacao formulada pelo Ministério
Pdblico nos casos apresentados no inicio do artigo, o resultado da pratica de con-
juncdo carnal teria ocorrido por meio do emprego de violéncia.

Assim, para avaliar se as situacdes concretas apresentadas constituem um
fato tipico de estupro, impde-se a analise do preenchimento dos seguintes pressu-
postos: (1) Tipo objetivo: (a) conduta (“constranger alguém mediante violéncia”);
(b) resultado (“a ter conjuncao carnal”) e relagao de causalidade (art. 13 do CP);
e (2) Tipo subjetivo: dolo (art. 18, inciso |, do CP)*'.

31 Considerando que as denlncias ndo atribuem aos acusados a prética de outros atos libidinosos ou, ainda,
de ameaca, faz-se prescindivel a analise de tais elementos tipicos. Ademais, ndo analisaremos os critérios de
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2.1Tipo objetivo

2.1.1 Conduta: “constranger”

Como ja relatado, o legislador brasileiro consagrou um modelo de proibi-
¢do do estupro centrado na coacdo. A palavra constranger, empregada no tipo
penal como verbo transitivo direto e indireto, significa forcar, compelir, coagir
alguém a se submeter ao ato sexual. Apesar de ndo haver referéncia expressa ao
consentimento, o préprio verbo tipico pressupde a pratica de uma conduta con-
traria a vontade da vitima: somente pode ser constrangido aquele que nado esta de
acordo com a realizacdo de determinado comportamento.

Contudo, por mais que o dissentimento seja pressuposto fundamental de
qualquer coagao, ele ndo caracteriza em si um meio de coagdo’ e, portanto,
ndo é suficiente para a caracterizagdo do estupro. Assim, a analise da vontade da
vitima € relevante, principalmente quando se constata, no caso concreto, que o
consentimento de fato existiu, o que afasta a tipicidade do delito*.

Diversa € a situagdo nos cenarios em que nao ha a aquiescéncia da vitima
para algum dos atos praticados pelo agente®. E perfeitamente possivel que um
contato sexual inicialmente consentido se transforme em constrangimento caso a
vitima revogue o seu consentimento® ou o agente exceda os limites daquilo que
foi consentido®. No entanto, segundo a nossa legislacao, esse fato somente sera
punivel como estupro se os atos posteriores a negativa da vitima forem realizados
por meio do emprego de violéncia’.

imputacao objetiva, por ndo suscitarem quaisquer problemas nos cendrios aqui apresentados.

32 FISCHER, StGB, § 177, nm. 14 (p. 1197).

33 HORNLE, Buffalo Criminal Law Review 3, p. 650. O acordo da vitima descaracteriza eventual constrangimento
ainda que o emprego de alguma violéncia faca parte da dinamica sexual acordada. Um exemplo mais extremo
seriam as relacoes sexuais masoquistas.

34  Dogmaticamente, o mais correto é falar, aqui, em “acordo” e ndo em “consentimento” da vitima. O acordo afasta
a propria tipicidade do delito e se aplica a crimes de ruptura formal da vontade, isto é, que pressupdem ja no
ambito tipico uma atuacéo contraria a vontade do ofendido, como o estupro, o furto e o constrangimento ilegal. O
consentimento, por sua vez, é concebido pela doutrina majoritaria como causa supralegal de exclusao da ilicitude
e se aplicaria a delitos que protegem o préprio objeto da acéo, como a leséo corporal e o dano. A respeito, conferir
SIQUEIRA, Consentimento, autonomia e direito penal da medicina, p. 177, criticando, contudo, o rendimento
dogmatico dessa distingao e defendendo que tanto as hipéteses de acordo quanto as de consentimento afetam a
tipicidade da conduta, por auséncia de violacdo do bem juridico.

35  Conferir NUCCI, Crimes contra a dignidade sexual, p. 49.

36 RENZIKOWSKI, MiiKo-StGB, § 177, nm. 53.

37 SOUZA, Direito penal PE 3, p. 526; NUCCI, Curso de direito penal PE 3, p. 22.
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H4, quanto ao dissentimento da vitima, uma controvérsia relevante a ser
pontuada: é comum a afirmagdo de que o constrangimento pode estar objeti-
vamente presente ainda que a recusa da vitima ao ato sexual ndo tenha sido
declarada expressamente ao agente*. Segundo essa perspectiva, se a vitima, em
seu fntimo, ndo deseja o ato sexual, mas deixa de comunica-lo, por palavras ou
gestos, ainda assim poderia haver constrangimento tipico. Partindo desse pres-
suposto, contudo, a caracterizagao do dolo do agente devera ser analisada mais
cuidadosamente, abrindo-se maior margem para a consideracao do erro de tipo
nas situacdes em que ndo houver comunicagao clara do dissentimento®. No en-
tanto, caso se siga a atual tendéncia no sentido de considerar o consentimento
como um ato comunicativo, parece adequado concluir que o constrangimento s6
podera existir objetivamente quando a vitima expressar a sua negativa em relagao
ao ato, de modo a tornar a sua vontade reconhecivel ao agente®.

Essa distincao assume especial relevancia nos cenarios em que a vitima nao
oferece resisténcia fisica e ndo expressa o seu dissentimento, como ocorre na va-
riacdo 3, apresentada no inicio deste trabalho. No entanto, mesmo em relacao ao
caso-base e as variagdes 1 e 2, nas quais a vitima manifesta expressamente a sua
recusa a pratica — mais precisamente: ao prosseguimento — da relacdo sexual, é
possivel indagar o seguinte: Se, até determinado momento, a vitima ndo ofereceu
resisténcia e ndo manifestou verbalmente a sua negativa, mas, internamente, nao
desejava a pratica do ato sexual, haveria, objetivamente, um constrangimento no
sentido tipico? Apenas a postura que se satisfaz com a vontade interna da vitima
responderd afirmativamente a esse questionamento. No entanto, a afirmacao da
tipicidade estara condicionada, adicionalmente, a constatacdo do emprego de
violéncia tipica, nos termos do art. 213 do CP.

2.1.2 “Mediante violéncia”

Embora tanto a violéncia quanto a grave ameaca constituam elementos tipi-
cos do art. 213 do CP, as dentincias ndo imputam aos acusados a prética de estu-
pro mediante emprego de grave ameaca, de modo que a defini¢do do conceito de

38 A respeito, conferir HORNLE, LK-StGB, § 177, nm. 18; OBERLIES, ZStW 114, p. 133. Apesar de nao enfrentar
com profundidade essa questédo, a doutrina brasileira parece exigir a manifestacdo da negativa de consentimento
para caracterizacao do estupro, até porque requer a resisténcia da vitima como manifestagao do seu dissentimento.
Conferir, por exemplo, NUCCI, Crimes contra a dignidade sexual, p. 51; PRADO/CARVALHO/CARVALHO, Curso de
direito penal brasileiro, p. 1026.

39 HORNLE, LK-StGB, § 177, nm. 18.

40 OBERLIES, ZStW 114, p. 133. Tendencialmente nesse sentido, SOUZA, Direito penal PE 3, p. 526.
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violéncia enquanto meio de coagdo tipico constitui o ponto nevralgico do debate
no contexto dos casos apresentados.

Violéncia é uma palavra polissémica e, em um sentido bastante amplo,
pode designar diferentes violagdes de direitos. Na dogmatica penal, contudo,
trata-se de um termo que assume um significado especifico, especialmente quan-
do empregado em tipos penais como meio coercitivo de execucdo do delito — o
que, no Brasil, ocorre ndo apenas no estupro (art. 213 do CP), mas também no
constrangimento ilegal (art. 146 do CP), no roubo (art. 157 do CP) e na extorsao
(art. 158 do CP).

Os meios de coacao previstos na lei sdo considerados, em um sentido am-
plo, violentos: ao lado da violéncia em sentido estrito, o legislador costuma con-
sagrar outros modos de execu¢ao, como a ameaga, concebida como uma violén-
cia moral*', e a diminuicdo ou anulacao da capacidade de resisténcia da vitima,
denominada de violéncia imprépria. Isso nos conduz a uma primeira conclusao:
no sentido empregado no art. 213 do CP, violéncia significa violéncia fisica®.

No Brasil, a doutrina vincula o conceito de violéncia, em casos de estupro,
a dois principais critérios: o emprego de forca fisica e a resisténcia da vitima®.
Tradicionalmente, a violéncia é concebida como a forga fisica empregada para
superar a resisténcia ativa oferecida pela vitima, de modo que, se ela oferece pou-
ca resisténcia ou simplesmente se opde ao ato sem resistir fisicamente, ndo estaria
caracterizada a violéncia-meio*.

Na versdao mais antiga dessa interpretacdo, exigiam-se vestigios de luta ou
oposicao por parte da vitima*. A necessidade da presenca de tais vestigios estava
tradicionalmente vinculada a ideia de que a mulher deveria lutar ao maximo para

41 A grave ameaca, nos termos do art. 213 do CP, costuma ser definida como a manifestacdo do propésito de
causar um mal material ou moral consideravel a alguém. Nessa hipétese, o agente desperta o sentimento de
medo na vitima, subjugando, desse modo, a sua vontade (HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal VIII, p. 110;
BITENCOURT, Tratado de direito penal PE 4, p. 14). Considerando, contudo, que, nos casos apresentados, nao se
imputou aos denunciados o constrangimento a préatica de conjuncao carnal mediante emprego de grave ameaca,
uma analise mais profunda de tais elementos tipicos torna-se despicienda.

42 Isso, ademais, consta expressamente na Exposicdo de Motivos do Cédigo Penal de 1940 (p. XXXII, item 51).

43 Conferir BITENCOURT, Tratado de direito penal PE 4, p. 13-14; NUCCI, Cédigo Penal comentado, p. 1059.

44 HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal VIII, p. 107-108.

45 Conferir, por exemplo, HUGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal VIII, p. 116-117. Veja-se o seguinte trecho: “O
estupro é daqueles crimes que se praticam, por necessidade mesma do seu éxito, a coberto de testemunhas (qui
ciam committi solent); mas, na auséncia de indicios concludentes, nao se deve dar facil crédito as declaragdes
da queixosa, notadamente se esta nao apresenta vestigios da alegada violéncia. [...] Antes de tudo, é preciso nao
esquecer que, em matéria de crimes sexuais, mais do que em qualquer outro género de crimes, séo freqlientes as
acusacoes falsas, notadamente por parte de mulheres histéricas ou neuropaticas”.
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proteger a sua castidade, que seria tao valiosa, em vez de se render ao estuprador.
Isso criava um standard de evidéncia para determinar se o estupro havia ou nao
sido praticado: diante da auséncia de vestigios de luta ou resisténcia, poder-se-ia
presumir que a vitima teria consentido. No entanto, esse standard foi ha muito
superado*®, sobretudo pela inclusao de outras formas de afetacao da liberdade da
vontade da vitima, como a ameaca®.

Ainda que tal exigéncia moralmente questionavel ndao mais se sustente nos
dias de hoje, a necessidade de resisténcia fisica ativa ainda é defendida* e fun-
damenta a interpretacdo mais restritiva do conceito de violéncia. Em julgado de
2021, o ST) exigiu, ainda, que a violéncia empregada pelo agente anulasse com-
pletamente a possibilidade de a vitima realizar a sua vontade, ou seja, que se
tratasse de uma violéncia irresistivel*.

A legislacao penal brasileira de fato nos da indicios de que a resisténcia da
vitima pode ser um fator relevante para a caracterizagao da violéncia. Ao estabe-
lecer que a violéncia impropria pressupde a reducdo da capacidade de resisténcia
(art. 146 do CP) ou redugao da vitima a impossibilidade de resisténcia (art. 157,
segunda parte, do CP), indica-se que a compreensao da coacao pressupde a afe-
tacdo da liberdade de reagir ao comportamento do agente. Também o estupro de
vulneravel (art. 217-A, § 12, do CP) coloca no centro da proibicao a incapacidade
da vitima de oferecer resisténcia. Ademais, se a violéncia constitui um meio para

46  Nesse sentido, conferir, por exemplo, BITENCOURT, Tratado de direito penal PE 4, p. 15; NUCCI, Cédigo Penal
comentado, p. 1059.

47  ANDERSON, Ethics 127, p. 56-57. Nao obstante, ainda existe claramente uma preocupacéo com a comprovagao
da auséncia de consentimento, argumentando-se que o emprego de formas graves de coagdo para submeter a
vitima ao ato sexual seria necessario para demonstrar o dissentimento e corroborar a sua versao nos tribunais.
Conferir HORNLE, Buffalo Criminal Law Review 3, p. 651.

48  BITENCOURT, Tratado de direito penal PE 4, p. 15; NUCCI, Cédigo Penal comentado, p. 1059.

49  STJ, AgRg-AREsp 1.844.610/SF, 52 Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 13.12.2021. No
caso, 0 agente agarrou a vitima por trés e a forca, imobilizando-a. A existéncia de violéncia foi negada, porque
a vitima conseguiu se desvencilhar do réu. Em julgado do TJSP referente a um caso similar, decidiu-se que
“a forca fisica empregada pelo agente para pressiona-la contra a pia d4 a medida de que a conduta foi sem
anuéncia, mas nao propriamente violenta a ponto de configurar o delito de estupro” (TJSP, Apelacdo Criminal
n® 1513825-83.2019.8.26.0320, 132 Camara de Direito Criminal, Rel. Des. Xisto Albarelli Rangel Neto,
DJ 01,06.2023). Em contrapartida, em julgado de 2024, o STJ decidiu de forma diversa, afirmando que, “quanto
a auséncia de resisténcia mais severa, o dispositivo do Cédigo Penal que tipifica o delito de estupro nao exige
determinado comportamento ou forma de resisténcia da vitima. Exige sim, implicitamente, o dissenso, o que restou
comprovado nos autos e que deveria ter sido respeitado prontamente. [...] O fato de a vitima néo ter reagido fisica ou
ferozmente nao exclui o crime, j& que, no caso concreto, como j& dito, houve o dissenso claro, inclusive, reiterado.
Alias, pelos mesmos motivos expostos, tampouco o fato de ela, por fim, ter se submetido ao ato, esperando terminar,
afasta o crime violento perpetrado, se demonstrada a expressa discordancia” (STJ, AgRg-REsp 2.105.317/DF,
62 Turma, Rel. Min. Jesuino Rissato— Desembargador Convocado do TJDFT, Relator p/o Ac. Min. Sebastiao Reis Junior,
DJe 16.08.2024).
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constranger, entdo ela possui no minimo uma vinculagao ao potencial da vitima
de resistir ao ato praticado. Isso, no entanto, ndo significa que a violéncia fisica
pressupde necessariamente a resisténcia corporal ativa da vitima, ja que essa exi-
géncia ndo consta expressamente no tipo do art. 213 do CP.

A partir desse argumento, é possivel conceber a violéncia como o emprego
de forga fisica®® nao insignificante dirigida em regra contra o corpo da vitima®',
destinada a anular ou limitar a sua atual ou eventual resisténcia®?. Nesse sentido,
a violéncia abrangeria ndo apenas o uso de forca adequada para superar uma
oposicao corporal relevante, mas também para excluir ou limitar desde o inicio
uma resisténcia meramente esperada®.

Ainda que a vitima ndo ofereca resisténcia efetiva, se, apés o dissentimento,
o agente |he desfere socos ou tapas, segura fortemente os seus bragos ou a esgana,
é possivel afirmar a violéncia-meio, pois a afetacao violenta da esfera corporal da
vitima é utilizada como uma forma de anular-lhe a liberdade e impedir o exerci-
cio da sua vontade, evitando, assim, que ela ofereca a resisténcia esperada ou se

50  De acordo com a jurisprudéncia do BGH (Bundesgerichtshof, tribunal alemao equivalente ao nosso STJ), o conceito
de violéncia deveria se centrar ndo tanto no uso de forga fisica pelo agente, mas na producao de efeito fisico
coercitivo sobre a vitima. A respeito, conferir HORNLE, LK-StGB, § 177, nm. 160; RENZIKOWSKI, MiKO-StGB,
§ 177, nm. 118. Isso permitiria, por exemplo, a afirmacao da violéncia em casos de uso de narcéticos para
diminuir ou anular a resisténcia da vitima ou até mesmo naqueles em que o agente tranca a vitima em um
quarto, por exemplo, para impedir que ela escape. Essas duas situacdes, contudo, se encaixam naquilo que a lei
brasileira concebe como violéncia imprépria, caracterizada pela anulacédo da capacidade de resisténcia da vitima
por outros meios, diferentes da violéncia “propriamente dita” ou da ameaca. Essa figura esté prevista, por exemplo,
na parte final do delito de roubo (“subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca
ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido & impossibilidade de resisténcia”).
Sobre a caracterizagdo da violéncia impropria nessas situacoes, mas em casos de roubo: TJSP, Apelacao Criminal
n® 1500020-59.2020.8.26.0019. 162 Camara de Direito Criminal, Rel. Des. Marcos Alexandre Coelho Zilli,
DJ 30.03.2021; STJ, AREsp 1.383.804, Rel. Min. Joel llan Paciornik, DJe 28.10.2019. Importante frisar,
contudo, que a violéncia imprépria ndo é um dos meios coercitivos erigidos no art. 213 do CP, que se limita
a prever a violéncia e a grave ameaca, mas, a depender do caso, permite a punicdo por estupro de vulneravel
(art. 217-A, § 1°, do CP).

51  Apesar de haver certa controvérsia, a doutrina brasileira também reconhece a violéncia nas hipéteses em que o
agente emprega forca fisica em face de terceiro ou até mesmo de algum objeto — a denominada violéncia mediata ou
indireta —, contanto que afete o potencial de acao da vitima. Trata-se de argumento plausivel em uma interpretacéo
sistemética do Cédigo Penal, considerando que, ao contrario de crimes como o roubo (art. 157 do CP), que exigem
“violéncia a pessoa”, o tipo do art. 213 do CP fala apenas em “violéncia”. BITENCOURT, Tratado de direito penal,
v. 4, p. 13-14. Nao nos aprofundaremos, contudo, nessa discusséo, ja que ela ndo possui relevancia para a solugéo
dos casos aqui debatidos.

52 Nesse sentido, conferir SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e direito penal da medicina, p. 357. Para Nucci,
deve haver um dissenso visivel e detectével, analisando-se a resisténcia de acordo com o caso concreto a partir do
critério da razoabilidade. NUCCI, Crimes contra a dignidade sexual, p. 50; NUCCI, Curso de direito penal PE 3,
p. 21.

53  RENZIKOWSKI, MiKO-StGB, § 177, nm. 115.
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desvencilhe, de alguma forma, da situacao. O critério da resisténcia atual ou es-
perada significa, em Gltima andlise, que a violéncia deve destinar-se a superagao
da vontade contraria da vitima®.

Para que possamos partir dessa interpretacdo, contudo, ha dois pontos im-
portantes a serem esclarecidos e sublinhados: um referente a natureza da forca
fisica empregada e outro ao conceito de resisténcia esperada.

Quanto ao primeiro ponto, deve-se destacar que conceber a violéncia
como o emprego de forca fisica ndo significa que qualquer ato realizado pelo
agente serd violento simplesmente por recair sobre o corpo da vitima®. Afinal, a
dinamica das relacdes sexuais pressupde necessariamente algum esforco fisico
que provoca uma afetacdo da substancia corporal dos envolvidos. Ao analisar os
fatos desde uma perspectiva dogmatica, é essencial diferenciar as condutas que
constituem a violéncia-meio daquelas que caracterizam a conjuncao carnal e/ou
os atos libidinosos, até porque, segundo a redacao do tipo penal, aquelas devem
ser praticadas para possibilitar a realizacao destas. Esse é, alias, um ponto crucial
em casos de revogacao de consentimento.

Conforme esclarece Hornle, nao ha que se falar em violéncia nos casos em
que as condutas praticadas ndo envolvem qualquer esforco particular de forga,
ou seja, quando o esforco fisico utilizado pelo agente ndo se difere daquele seria
necessario em um contato consensual com alguém que adota uma posicao fisica-
mente passiva. A violéncia pressupde, portanto, que o agente empregue esforco
fisico significativo, de modo que atos como remover roupas, encostar no corpo
da outra pessoa ou mover o corpo dela para uma determinada posicao nao carac-
terizam violéncia®.

Além disso, o emprego da preposicao “mediante” indica que nem toda vio-
léncia fisica ocorrida no contexto do delito pode ser considerada tipica, mas apenas
aquela tida como meio para constranger e, com isso, atingir o resultado, que é a
pratica do ato sexual. A violéncia-meio deve, portanto, ser claramente distinguivel
do ato sexual em si. Requer-se, mais especificamente, que ela tenha sido emprega-
da para superar o dissentimento da vitima e tornar a relacdo sexual possivel. Assim,
a propria penetracdo ou o ato libidinoso, que se referem ao resultado do crime, nao

54 Nesse sentido, a violéncia é definida pelo Tribunal Supremo espanhol como a “forca eficaz e suficiente para vencer
a vontade contréria da vitima” (conferir Sentencia 1546/2002). RAGUES | VALLES, Lecciones de derecho penal
PE, p. 132.

55 FROMMEL, NK-StGB, § 177, nm. 29, 40.
56  HORNLE, LK-StGB, § 177, nm. 160. Conferir, também, ANDERSON, Ethics 127, p. 72.
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podem ser, em si, caracterizados como violéncia-meio®” — e isso se aplica também
as situagdes em que a vitima permanece passiva: se, em tal cenario de passivida-
de, o agente ndo emprega qualquer forca fisica para além daquela utilizada para
a penetracao ou para a pratica do ato libidinoso, nao ha que se falar em violéncia
tipica e o fato ndo caracteriza o crime de estupro. Se, em contrapartida, o indivi-
duo agarra a mado da vitima com forca para obriga-la a acariciad-lo ou a praticar
ativamente algum ato libidinoso, estara configurada a violéncia tipica, pois, nessas
circunstancias, é possivel distinguir entre o emprego de forca destinado a obrigar a
vitima a fazer algo que ela nao deseja (constrangimento mediante violéncia) e o ato
libidinoso (resultado) — que, no caso, é realizado por ela, e ndo pelo agente. Essa
seria a hipétese tipica de “constranger alguém a praticar ato libidinoso”.

No entanto, deve-se atentar ao fato de que, apesar de o emprego de vio-
léncia comumente resultar em lesdo corporal (art. 129 do CP) ou potencialmente
constituir vias de fato (art. 21 do LCP), ndo existe uma relacao de necessariedade
entre essas infracdes penais e o estupro®®: no contexto de relacdes sexuais, é per-
feitamente possivel a producdo de uma afetacdo da integridade fisica sem que
haja estupro, especialmente nas situagdes em que a forga fisica ndo é empregada
para limitar a liberdade da vitima — mas, sim, por exemplo, para satisfazer o de-
sejo sexual de ambos os parceiros —, assim como é possivel a ocorréncia de um
estupro mediante violéncia sem que haja lesdo corporal ou vias de fato, como
quando o agente simplesmente coloca o peso do seu corpo sobre a vitima para
impedir que ela se movimente.

No que se refere ao segundo ponto, ha de se destacar que a concepgao de
resisténcia esperada precisa ser melhor delimitada, ja que pode se tornar pro-
bleméatica em situacdes ambiguas ou de revogagao de consentimento — ou seja,
nos cenarios em que, instantes antes de que a vitima manifeste que nao deseja
prosseguir, um ato significativo que recai sobre o seu corpo (v.g., uma puxada de
cabelo) é praticado no contexto da relacao sexual.

Nos casos em que a vitima resiste ativamente, o dissentimento é nao apenas
reconhecivel, mas também evidente para o agente, o que faz com que qualquer
forca fisica por ele empregada para vencer a oposicao oferecida caracterize, sem
maiores dificuldades, a violéncia tipica. Nos casos em que a resisténcia é mera-
mente esperada, no entanto, a recusa da vitima deve ser, no minimo, objetivamente
cognoscivel para o agente, pois apenas assim se torna possivel afirmar que a vio-

57  Nesse sentido, conferir BGH NStZ-RR 2016, 202 (203).
58  Conferir GUEIROS/JAPIASSU, Direito penal, p. 784.
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léncia foi, de fato, utilizada como meio para afetar a liberdade de atuagado. Assim,
eventuais afetacdes da esfera corporal da vitima anteriores ao seu dissentimento
ndo possuem a especifica destinagdo de superar a resisténcia possivel e ndo podem,
portanto, ser concebidas como violéncia-meio. Afinal, ndo se espera uma resistén-
cia se, objetivamente, ndo houve oposicao, nem sequer verbal, ao ato sexual.

Suponhamos que A e B estejam relacionando-se sexualmente e que, nesse
contexto, A puxe os cabelos de B, estapeie-lhe as nadegas e, colocando-se sobre
ela e exercendo certa pressao sobre o seu corpo, acabe, pela prépria configura-
¢do dos acontecimentos, impedindo ou pelo menos limitando a sua capacidade
de movimentagdo. A partir dessa narrativa, seria possivel imaginar trés cenarios
hipotéticos que conduziriam a distintas respostas penais:

(i) Se B consentiu livremente na relacdo, entao o fato é atipico por nao ha-
ver constrangimento nem violéncia-meio.

(ii) Se B desde o inicio nao consentiu e manifestou o seu dissentimento,
entdo ha constrangimento, e as puxadas de cabelo, os tapas e a imposigao fisica
exercida pelo corpo do agente, que restringe a mobilidade da vitima, podem ser
considerados violéncia-meio em relacdo a uma resisténcia esperada.

(iii) Se B consentiu inicialmente (ou pelo menos ndo expressou o seu dissen-
timento), mas depois manifestou expressamente o desejo de interromper a relagao
sexual, entdo esses mesmos atos praticados antes da negativa ndo podem ser
considerados violéncia tipica, porquanto ndo constituem meio para possibilitar a
realizagao do ato sexual; ndo ha, até o momento da negativa, uma resisténcia a
ser esperada pelo agente. Contudo, apdés a manifestacao de vontade contraria de
B, esses atos poderao ser interpretados como violéncia tipica contanto que des-
tinados, mais uma vez, a vencer a resisténcia que, agora sim, pode ser esperada.

Uma outra constelagdo de casos bastante controversa é aquela em que o
agente realiza um ataque surpresa e, com isso, realiza um ato libidinoso sem que
a vitima tenha tempo para reagir”®. O exemplo classico é o caso em que a vitima
caminha na rua e o agressor a surpreende, agarrando subitamente seus seios ou
suas genitais, sem que ela sequer possa manifestar previamente o seu dissenti-
mento®. Nesses casos, quando o ato libidinoso é praticado subitamente e por
um exiguo periodo de tempo, discute-se se seria possivel afirmar a existéncia de
resisténcia esperada, pois o agente, desde o inicio, pretende surpreender a vitima

59  Conferir HORNLE, ZStW 127, p. 871.
60 A respeito, conferir RENZIKOWSKI, MiKO-StGB, § 177, nm. 31.
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justamente para que ela ndo consiga reagir®'. Apesar de existirem controvérsias
a esse respeito, ha quem defenda a afirmagdo da violéncia tipica em tais casos,
argumentando a existéncia de uma antecipagao, por parte do agente, da possibi-
lidade de que a vitima resista®.

Ainda que possamos opor contundentes criticas a um modelo de coacao
como o adotado pela legislacdo brasileira — e defendemos que isso deve ser feito —,
ndo é possivel que a mera prética de atos sexuais ndo consentidos, sem a presenca
de qualquer outro elemento fatico apto a fundamentar a violéncia ou a grave ame-
aca®*®, seja concebida como estupro. Afinal, segundo a atual redacao do art. 213
do CP, dissentimento (derivado do verbo-ntcleo), violéncia e conjuncao carnal
sdo elementos autbnomos, embora inter-relacionados, do fato tipico (“constranger
alguém, mediante violéncia [...], a ter conjuncao carnal [...]”). Desconsiderar qual-
quer dos elementos tipicos e os seus respectivos conceitos para ampliar as hipoteses
que caracterizam o estupro implicaria violagao do principio da legalidade.

Nesse sentido, entendemos ser incompativel com a nossa legislacdo a inter-
pretacao segundo a qual todo ato sexual praticado sem consentimento caracteri-
zaria, em si, uma violéncia®. Trata-se, aqui, de uma visao que confunde violéncia
e constrangimento. Se aplicassemos o mesmo raciocinio para analisar outros ti-
pos penais que exigem a violéncia-meio, deveriamos concluir que todo furto, na
verdade, é um roubo, porquanto a subtragdo ocorre contra a vontade da vitima.
Segundo uma concepgao como essa, a consecugao da violéncia no caso concre-
to seria algo dispensavel, ja que o mesmo critério utilizado para caracterizar o
constrangimento (qual seja, o dissentimento) seria utilizado também para afirma-

61  Conferir criticamente HORNLE, LK-StGB, § 177, nm. 61.

62 RENZIKOWSKI, MiKO-StGB, § 177, nm. 31. No Brasil, conferir PRADO/CARVALHO/CARVALHO, Curso de direito
penal brasileiro, p. 1027.

63  Como ressaltava Hornle, uma das principais defensoras do movimento de reforma dos crimes sexuais, ao comentar
a legislacao alema anterior a alteracao de 2016. HORNLE, ZIS 4/2015, p. 211; HORNLE, ZStW 127, p. 868.
Conferir, também, FISCHER, StGB, § 177, nm. 4 (p. 1195); BGH NStZ 2005, 268 (269). A legislagao alemé era
ainda menos restritiva do que a brasileira atualmente vigente, porquanto exigia coacdo com violéncia, ao passo que
a nossa legislacéo exige coacao mediante violéncia.

64  Em julgado recente do TJSP, houve a desclassificagdo de estupro para importunacéo sexual justamente por faltar
demonstracao de violéncia, j& que a vitima tolerava passivamente os atos praticados pelo réu. TJSP, Apelacao
Criminal n® 1500378-69.2019.8.26.0274, 22 Camara de Direito Criminal, Rel. Des. André Carvalho e Silva de
Almeida, DJ 17.07.2023.

65  Conforme argumenta MACKINNON, A feminist theory of the state, p. 172. Em alguma medida, este parece ser
também o resultado da argumentacdo adotada por Pimentel e Mendes, que, defendendo a ocorréncia de estupro
no caso da ejaculacdo ndo consentida em uma mulher no énibus, argumentam que a violéncia seria caracterizada
pela “acdo de autorrealizacdo que aniquila a necessaria liberdade de escolha da vitima [...]". PIMENTEL/SORAIA,
RBCCrim 146, p. 305 ss.
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-la. Essa é uma tese que viola a legalidade, justamente por ignorar a exigéncia da
violéncia, como se ela ndo constituisse um pressuposto tipico.

Tampouco pode ser admitida uma interpretacdo que conceba que a propria
relacdo sexual, em uma sociedade patriarcal, caracterizaria, em si, uma violéncia®.
Ha, aqui, uma sobreposicdo entre o conceito de violéncia e o de conjuncao carnal.
No entanto, a equiparacdo de ambos os conceitos ndo seria desejavel nem mesmo
a nivel social ou politico-criminal. Ademais, caso o legislador entendesse tratar-se
de termos sindnimos, nao faria sentido consigna-los a ambos no art. 213 do CP.

De todo o exposto, o conceito de violéncia-meio no delito de estupro pode
ser sintetizado da seguinte maneira:

Conceito de violéncia-meio (“mediante violéncia”): emprego de forca fisica ndo insignificante, diferenciada do
esforco fisico utilizado para a pratica da prépria conjuncdo carnal ou de outros atos libidinosos, destinada a
anular ou limitar a resisténcia atual ou esperada da vitima para, com isso, constrangé-la e possibilitar a pratica
dos atos sexuais.

Conceito Exemplo(s) Consequéncia
dogmatica

Forga fisica significativa | Desferir tapas ou socos, se- | H& potencial violéncia
gurar os bragos e pernas da [tipica (requer adicio-
vitima ou posicionar-se em | nalmente a analise do

cima dela. item ii).
(i) violéncia (fisica): forca | Forga fisica insignificante | Remover roupas, encostar no | Nao ha violéncia tipi-
fisica nao insignificante, corpo da vitima ou mover o | ca.
diferenciada do esforco corpo dela para outra posicdo.
fisico utilizado para a pré- | Forca fisica idéntica a uti- | Penetracio vaginal ou anal. |Nao ha violéncia tipi-
tica da prépria conjuncao | lizada para o ato sexual ca.

carnal ou outros atos libi- | Forca fisica diversa da uti- | Penetragio vaginal ou anal | Ha potencial violéncia
dinosos. lizada para o ato sexual | mediante o emprego de ta- |tipica (requer adicio-
pas, socos, segurando forte- | nalmente a andlise do
mente os bracos da vitima ou | item ii).

exercendo pressdo sobre ela
com o peso do préprio corpo.

66  Conferir os argumentos de Dworkin sobre a cépula como violacdo: DWORKIN, Intercourse, p. 154.
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Conceito de violéncia-meio (“mediante violéncia”): emprego de forga fisica nao insignificante, diferenciada do
esforgo fisico utilizado para a pratica da prépria conjuncao carnal ou de outros atos libidinosos, destinada a
anular ou limitar a resisténcia atual ou esperada da vitima para, com isso, constrangé-la e possibilitar a pratica
dos atos sexuais.

Conceito Exemplo(s) Consequéncia
dogmatica
Resisténcia atual Vitima expressa claramente | Ha violéncia tipica.

que ndo deseja se submeter
aos atos sexuais, oferecendo
resisténcia ativa (dissenti-
mento cognoscivel em razdo
da resisténcia). Agente puxa
os cabelos da vitima, esta-
peia-lhe as nadegas e segura
seus bragos, impedindo seus
movimentos.

Resisténcia esperada Vitima expressa claramente | Ha violéncia tipica.
que ndo deseja se submeter
aos atos sexuais, mas nao
oferece resisténcia ativa (dis-
sentimento cognoscivel em
razdo da comunicagdo ver-
bal). Agente puxa os cabelos
da vitima, estapeia-lhe as na-
degas e segura seus bragos,
impedindo seus movimentos.

(ii) violéncia-meio (“me-
diante”): violéncia fisica
(conferir supra) destinada
a anular ou limitar a resis-
téncia atual ou esperada
da vitima.

Resisténcia ndo esperada |No transcorrer da pratica | Ndo ha violéncia tipi-
sexual, a vitima ndo deseja | ca.

mais continuar praticando
o ato, mas nao comunica
sua vontade ao parceiro,
seja verbal ou gestualmente
(dissentimento nao cognos-
civel). Agente, no contexto
da interagdo sexual, puxa os
cabelos da vitima, estapeia-
-lhe as nadegas e segura seus
bragos, impedindo seus mo-
vimentos.

2.1.3 Resultado (“a ter conjungéo carnal ou outro ato libidinoso”) e relacao de causalidade
(artigo 13 do CP)

O resultado do delito de estupro consiste na efetiva pratica de conjungao
carnal ou de outro ato libidinoso®” pelo agente ou, ainda, na realizagao desses

67  Sobre o conceito de ato libidinoso, que néo é isento de controvérsias, conferir CAMARGO/RENZIKOWSKI, Questoes
fundamentais do direito penal sexual, p. 91 ss.
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atos pela vitima em razao da coagao empregada®. Nos casos inicialmente apre-
sentados, a conjuncao carnal —isto é, a consumagao da cépula vaginica entre au-
tor e vitima — é incontroversa, de modo que ndo ha ddvidas quanto a ocorréncia
do resultado tipico.

Além disso, o constrangimento mediante violéncia deve ser realizado para
tornar possivel a pratica da conjungao carnal (ou de outro ato libidinoso), de
modo a estabelecer a relacdo de causalidade entre a conduta (coacao violenta) e
o resultado (submissdo da vitima ao ato sexual)®®. Aplicando-se a férmula da con-
dito sine qua non insculpida no art. 13 do CP, deve-se aferir se, caso a vitima nao
tivesse sido coagida por meio da violéncia, ela ndo teria se submetido as relagoes
sexuais.

2.2 Tipo subjetivo: dolo

Por fim, para que o fato seja considerado tipico, deve-se demonstrar o dolo
do agente, isto é, o conhecimento e a vontade de realizar todos os elementos do
tipo objetivo (art. 18, inciso |, c/c art. 20, ambos do CP). Isso quer dizer que o dolo
deve abranger as circunstancias faticas que caracterizam nao apenas a pratica da
conjungao carnal, mas também o emprego de violéncia-meio e o préprio cons-
trangimento, o que abrange a representacdo sobre a auséncia de consentimento
da vitima.

Na hipétese de estupro praticado com dolo eventual, deve-se demonstrar
que o agente considerou a possibilidade de que a vitima ndo estivesse de acordo
com o contato sexual e aceitou que o emprego de forca fisica inerente ao seu
comportamento tivesse o efeito de impedir ou dificultar a resisténcia. No entan-
to, caso o agente tenha acreditado erroneamente que a vitima havia consentido,
deve-se reconhecer o erro de tipo (art. 20 do CP), ainda que a suposicao se baseie
em uma avaliagao equivocada e imprudente da situacdo’'.

E evidente que as teses de erro de tipo em crimes sexuais devem ser ma-
nuseadas com especial cautela, sobretudo para que ndo sejam legitimadas con-
cepgdes sexistas segundo as quais a negativa absolutamente clara e expressa da

68 RENZIKOWSKI, MiKO-StGB, § 177, nm. 54.
69 FISCHER, StGB, § 177, nm. 48 (p. 1209). Em sentido contrario, HORNLE, LK-StGB, § 177, nm. 56;
RENZIKOWSKI, MiKO-StGB, § 177, nm. 122.

70  RENZIKOWSKI, MiKO-StGB, § 177, nm. 58.
71  HORNLE, LK-StGB, § 177, nm. 125; NUCCI, Crimes contra a dignidade sexual, p. 51.
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vitima faria parte do “jogo sexual” (vis haud ingrata)’>. No entanto, é plausivel
que o erro de tipo seja considerado em casos de comportamento ambivalente da
vitima’.

3 Resolucao dos casos a partir dos resultados obtidos

Para avaliar se os casos apresentados constituem fato tipico de estupro,
deve-se verificar o preenchimento dos pressupostos objetivos e subjetivos do tipo
relevantes para a analise: conduta (“constranger alguém mediante violéncia”),
resultado (“a ter conjuncdo carnal”), relacao de causalidade (art. 13 do CP) e
dolo (art. 18, inciso |, do CP). Tanto no caso-base quanto em suas variacdes, a
consumacao do sexo vaginal entre autor e vitima é incontroversa, estando ca-
racterizado o resultado tipico. A seguir, analisaremos a configuracdo dos demais
pressupostos necessarios para a eventual responsabilizacao penal de B, nos ter-
mos do art. 213 do CP.

No caso-base, narra-se que A e B iniciam a relacao sexual de modo consen-
sual, mas que, poucos minutos depois, A afirma expressamente que ndo deseja
prosseguir e reage as investidas de B, que a imobiliza e continua a penetra-la.
O verbo nuclear do tipo (“constranger”) exige que o agente submeta a vitima ao
ato sexual, o que pressupde a auséncia de consentimento ou sua revogacao no
curso da relacdo. No caso analisado, o prosseguimento da relacdo sexual apds a
manifestacdo da recusa por parte de A permite afirmar a configuragao do cons-
trangimento.

A afirmacdo da tipicidade requer, contudo, adicionalmente, que o cons-
trangimento tenha sido realizado mediante violéncia. No sentido empregado no
dispositivo, a violéncia enquanto meio de coagao tipico implica o emprego de
forca fisica ndo insignificante, diversa do esforco fisico utilizado para a pratica
da prépria conjungdo carnal ou de outros atos libidinosos, destinada a anular ou
limitar a resisténcia atual ou esperada da vitima, para, com isso, constrangé-la e
possibilitar a pratica dos atos sexuais. Ao empurrar A contra a parede e agarrar
as suas maos para imobilizé-la e vencer, desse modo, suas reacdes destinadas a
interromper o contato indesejado, B praticou atos violentos que ndo mais se con-

72 Arespeito, RENZIKOWSKI, MiKO-StGB, § 177, nm. 61. Rechagamos, portanto, consideracdes como a de NUCCI,
Crimes contra a dignidade sexual, p. 51: “O agente pode ndo compreender o gesto de negativa, até pela excitacao
existente e pelas naturais situagoes de fantasias geradas em relacdes sexuais, quando um ‘ndo’, em verdade, quer
significar apenas um muxoxo de prazer afirmativo”.

73 HORNLE, LK-StGB, § 177, nm. 126; RENZIKOWSKI, MiKO-StGB, § 177, nm. 58.
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fundem com aqueles necessarios para a pratica da relacao sexual em si e podem
ser concebidos, portanto, como violéncia no sentido exigido pelo art. 213 do CP.

Para que haja causalidade entre conduta e resultado, deve-se demonstrar
que, se nao tivesse sido coagida, a vitima nao teria se submetido as relagdes se-
xuais. No que tange ao periodo posterior a recusa, a descricao dos fatos narrados
permite concluir que, ndo fossem o constrangimento e os atos violentos pratica-
dos por B, a relagao sexual teria sido interrompida. O constrangimento mediante
violéncia foi, portanto, causal para a conjungao carnal ulterior ao dissentimento.

Por fim, para que o fato seja considerado tipico em seu aspecto subjetivo,
deve-se demonstrar o dolo do agente, isto €, o conhecimento e a vontade de
realizar todos os elementos do tipo objetivo do art. 213 do CP. A narrativa trazi-
da no caso-base permite concluir que B, ao ter conhecimento da revogacdo do
consentimento, empregou violéncia intencionalmente com o objetivo de superar
a resisténcia de A e prosseguir, assim, a relacao sexual.

Neste cenéario, tem-se, portanto, um fato tipico, nos termos do art. 213 do
CP. Ademais, nao se vislumbram causas excludentes de ilicitude ou de culpabili-
dade. Assim, devera B ser punido pela pratica do crime de estupro.

Também na variagdo 1, A revoga expressamente o seu consentimento ap6s
o inicio consensual da relagcao, porém permanece passiva e ndo interrompe o ato
sexual. A partir da recusa a continuidade da relagdo, esta caracterizado o cons-
trangimento, tendo em vista a imposicao da pratica sexual apds o dissentimento
de A. Também é possivel afirmar, aqui, a ocorréncia de violéncia-meio, ja que, a
partir da descricao do caso, nota-se que a pressao adicional exercida por B sobre
o corpo de A caracteriza uma forga fisica relevante, diversa daquela insita a uma
relacdo sexual consentida, destinada a superar uma eventual oposicao (resistén-
cia esperada) da vitima. A causalidade e o dolo estdo demonstrados, nos mesmos
termos da analise anterior, de modo que é possivel afirmar a consecucao de fato
tipico de estupro. Diante da inexisténcia de causas justificantes ou exculpantes, B
devera ser punido pela pratica do delito previsto no art. 213 do CP.

Na variacdo 2, assim como nos casos anteriores, A e B iniciam a relacdo
sexual de modo consensual, mas, a partir de certo momento, A manifesta verbal-
mente o seu desejo de interromper o ato, mantendo-se inerte ap6s o dissentimen-
to, ignorado por B. Também aqui, a auséncia de consentimento para a continui-
dade da relagdo sexual permite afirmar o constrangimento. No entanto, de acordo
com a narrativa trazida no caso, B, embora tenha ignorado o dissentimento de A,
nao realizou qualquer esforco fisico superior ao requerido para a pratica da pré-
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pria conjuncao carnal destinado a possibilitar o prosseguimento do contato sexu-
al e superar eventual resisténcia. Nao ha que se falar, portanto, em uma violéncia
tipica, nos termos exigidos pelo art. 213 do CP, de modo que B ndo podera ser
punido pela pratica do crime de estupro’.

Na variagdo 3, a “apimentada” relacao sexual entre A e B se inicia consen-
sualmente, mas, em determinado momento, A perde o desejo sexual e guarda
o desinteresse para si, deixando de comunicé-lo, verbal ou gestualmente, a B.
Nesse caso, é questionavel a existéncia de constrangimento, ja que a existéncia
de mero dissentimento interno, ndo externalizado, ndao permite que B identifi-
que ou reconheca a vontade de A de ndo se submeter aos atos sexuais. Embora
parte da doutrina” entenda que a mera negativa interna da vitima seja suficiente
para caracterizar o constrangimento, existe uma atual tendéncia no sentido de
se exigir a manifestacdo expressa da vontade, por meio de palavras ou acdes, de
modo a torna-la reconhecivel ao agente. Entendemos que a concepcao fundada
na cognoscibilidade da recusa parece mais adequada, ja que apenas dessa forma
é possivel que o agente reconheca o desejo da vitima de interromper o ato e pos-
sa, assim, identificar com seguranca o umbral da punibilidade e modificar o seu
comportamento. Em nossa concepcao, portanto, a conduta de B seria atipica pela
auséncia de constrangimento.

No entanto, ainda que se conceba o dissentimento interno como idoneo
para a caracterizagdo desse elemento tipico, a configuragdao do estupro depen-
deria da constatacdo do emprego da violéncia-meio. No presente caso, embora
a narrativa dos fatos indique tratar-se, ao menos inicialmente, de uma relagao
sexual com certo emprego de forca fisica adicional (puxdes de cabelo e arranha-
duras) aptos a configurar violéncia-meio em um cenario de recusa reconhecivel,
somente seria possivel concluir que a violéncia se destinou a limitagdo de even-
tual resisténcia esperada se a vitima tivesse comunicado o seu dissentimento e,
portanto, tornado a sua vontade objetivamente cognoscivel para o agente. Aqui,
portanto, ndo ha que se falar em violéncia tipica, de modo que B nao podera ser
punido pelo crime previsto no art. 213 do CP.

74 Sem prejuizo de eventual punicdo pela prética de importunacao sexual (art. 215-A do CP).
75  Vide nota 38.
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Conclusoes

A legislacado brasileira atualmente vigente adota um modelo de incrimina-
¢ao do estupro centrado na coagao, exigindo o emprego de violéncia ou grave
ameaca como meio para submeter a vitima a pratica de conjuncao carnal ou ou-
tro ato libidinoso. Partindo-se do sentido literal possivel do termo violéncia e de
uma interpretagao sistematica da legislacao penal, que contempla outras moda-
lidades de violéncia — como a moral ou a imprépria — e faz referéncias expressas
a resisténcia da vitima, é possivel defini-lo como o emprego de forca fisica ndo
insignificante, diferenciada do esforgo fisico utilizado para a pratica da prépria
conjungao carnal ou de outros atos libidinosos, destinada a anular ou limitar a re-
sisténcia atual ou esperada da vitima, para, com isso, constrangé-la e possibilitar
a pratica dos atos sexuais.

A despeito de ainda ser adotado em legislacdes estrangeiras, esse modelo,
centrado na comprovacdo dos meios coercitivos — violéncia ou grave ameaga —,
tem sido progressivamente abandonado em favor de concepcoes fundadas no
consentimento negativo e no consentimento afirmativo. Esses standards conferem
protecao mais ampla e efetiva ao direito a autodeterminagdo sexual, porquanto
eliminam exigéncias questionaveis quanto a resisténcia da vitima e admitem a
centralidade do consentimento para a definicao do crime de estupro, reconhecida
em diferentes documentos e decisdes internacionais.

Embora esses novos modelos sejam, de fato, preferiveis em razao da maior
protecdo que conferem a autodeterminacao sexual, ndo é possivel, por imposicao
do principio da legalidade, que sejam aplicados ao crime de estupro no Brasil
sem prévia alteracdo legislativa. Embora a pratica de atos libidinosos ndo con-
sentidos possa ser punida atualmente como importunacao sexual, o tipo penal do
art. 215-A do CP foi concebido para situagdes comparativamente menos graves
— conclusdo que é corroborada até mesmo por seu marco penal.

As reflexdes aqui consignadas buscam, portanto, ndo apenas exortar ao
respeito ao principio da legalidade, mas também — e sobretudo — colocar sob
holofotes o debate acerca da necessidade de uma reforma legislativa que atribua
a autonomia sexual a dignidade que ela efetivamente merece.
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0 lugar, o sentido e a natureza juridica da escuta especializada e do
depoimento especial: as escutas de criancas e adolescentes no processo
penal

The place, the sense and the legal nature of the specialized hearing and special
testimony: the hearings of children and adolescents in the criminal process

Matheus Almeida Caetano

Jimmy Deyglisson

Resumo: A escuta de menores vitima ou testemunha de violéncia tem uma historiografia diversificada no processo
penal brasileiro, mas a escassez de estudos acarreta algumas dificuldades tedricas e praticas. Busca-se, como ob-
jetivo geral, oferecer ao leitor um estudo propedéutico com as principais semelhancas e diferencas entre a avaliacao
psicoldgica, o depoimento especial e a escuta especializada; e, como objetivo especifico, demonstrar o erro do uso da
(ltima para fins investigativos e probatorios. Justifica-se este artigo como tentativa de suprir uma lacuna doutrinaria
em tematica tao relevante. Por meio da metodologia da revisao bibliografica, enfrenta-se uma série de problemas de
ordem prética raramente discutidos na doutrina quanto ao uso da avaliagao psicolégica, do depoimento especial e
da escuta especializada nos casos de violéncia contra criangas e adolescentes. O principal deles consiste em saber
se a escuta especializada poderia ser utilizada para fins de investigacao ou responsabilizagao criminais e para co-
letar informacdes a fim de subsidiar uma notitia criminis. Pelas razdes desenvolvidas a seguir, chega-se a hipdtese
(conclusao) negativa para a primeira (investigar ou responsabilizar criminalmente) e positiva para a segunda (iniciar
ou abrir uma investigagao).

Palavras-chave: escuta especializada; depoimento especial; avaliagao psicoldgica; pericia psicoldgica; meio de
prova.

Abstract: The hearing of minors victim or testimony of violence has a diverse historiography in the brazilian criminal
procedure, but the scarcity of studies entails some theoretical and practical difficulties. As general objective, it seeks
to offer the reader a propaedeutic study with the main similarities and differences between the forensic psychological
assessment, the special testimony and the specialized hearing; and, as specific objective, it seeks to demonstrate
the error of use the last of them for investigative and evidentiary purposes. This article is justified as attempt to fill a
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doctrinal gap on such a relevant topic. Through the methodology of bibliographic review, a serie of pratical problems
rarely discussed in doctrine about the use of forensic psychological assessment, special testimony and specialized
hearing in cases of violence against children and adolescents are faced. The main problem is knowing whether
specialized hearing could be used for criminal investigation or accountability purposes and to collect information in
order to support a notitia criminis. For the reasons explained below, the negative hypothesis (conclusion) is reached
for the first one (to investigate ou to hold accountable criminally) and the negative hypothesis (conclusion) is reached
for the second one (to iniciate or to open an investigation).

Keywords: specialized hearing; special testimony; forensic psychological assessment; psychological expertise;
means of obtaining evidence.

Sumario: Introdugdo; 1 Breve contextualizagdo e histdrico da escuta de criancas e adolescentes vitimas ou teste-
munhas de violéncia no processo penal; 2 Uma sistematizagao das modalidades de escuta protegida: énfase nas
diferengas e aproximaces entre a escuta especializada e o depoimento especial; 3 Algumas diferencas entre a
escuta especializada, o depoimento especial e a avaliacao psicoldgica, e algumas provocacdes de ordem pratica;
Conclusao; Referéncias.

Introducéo

Em virtude da escassez de publicacdes sobre os momentos processuais em
que criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncias' podem ser
ouvidos no processo penal brasileiro, tematica na qual se inserem — ndo s6 mas
sobretudo — o depoimento sem dano, o depoimento especial® e a escuta especia-
lizada (doravante denominados, respectivamente, DSD, DE e EE), propde-se o
presente artigo. Ab initio se adverte aos leitores que este trabalho ndo tem a pre-
tensao de oferecer uma pesquisa profunda e inovadora sobre a tematica, mas tao
s6 apresentar um estudo minimamente propedéutico e sistematico dessas formas
de escutas protegidas, com algumas questdes oriundas da pratica judicial sobre
a matéria, aos/as estudantes e profissionais do direito processual penal brasileiro.

1 Segundo o art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n° 8.069/1990, considera-se crianca a
pessoa com “até doze anos de idade incompletos” e adolescente a com “entre doze e dezoito anos de idade”. Neste
texto, quando se referir a pessoas infantojuvenis, incluidos estdo as criancas e os adolescentes, sendo que essa
convencao néo ignora as diferencas legalmente existentes no envolvimento de criancas e adolescentes nos polos
ativo — como autores de ato infracional analogo a crime — ou passivo — como vitimas de fatos puniveis. O emprego
do substantivo violéncia no plural deve-se a que, para além da violéncia sexual, com suas espécies [art. 4°, IlI,
a,becl, alein®13.431/2017 incluiu todas as demais formas de violéncia com suas espécies, a saber: a fisica
(art. 4°, 1), a psicologica [art. 4°, 1I, a, b e c] e a institucional (art. 4°, IV).

2 Embora menos usual, é também chamado de “depoimento acolhedor ou depoimento sem trauma”, LEAL/SOUZA/
SABINO, Comentarios a Lei de Escuta Protegida, p. 96, item 75. Antecipa-se ja que ha uma relacdo de sucessao
entre o DSD e o DE, conforme melhor desenvolvido infra.


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p323-356

BICP 10, 0. 2, B 323358, 2025 325

Uma vez que tanto a investigacdo quanto a agao penal podem ser desen-
cadeadas a partir desses complexos procedimentos de escuta protegida de crian-
cas e adolescentes que, ndo apenas mas sobretudo, caracterizam a apuragao de
crimes sexuais contra vitimas (ou na presenca de testemunhas) infantojuvenis, é
imprescindivel lembrar os limites da EE neste ambito. Eis, portanto, os problemas
centrais aqui enfrentados: A EE pode produzir prova para fins de “investigacao”
(sobretudo para propositura de dentncia pelo MP) e de “responsabilizagdo” (so-
bretudo para instrugao processual a ser julgada por um juiz) criminais? A EE pode
destinar-se a colheita de informagdes para subsidiar uma notitia criminis?

A maioria dos casos de suspeita de violéncia contra (ou diante de) crian-
cas e adolescentes® ocorre com a vitima (ou a testemunha) menor comunican-
do o fato, em um primeiro momento, a um familiar ou a uma pessoa préxima
(eis a chamada revelacdo espontanea da violéncia, doravante denominada Rev),
que, em seguida, relata a situagdo a um/uma profissional da rede de protecao?,
que, por sua vez, a remete ao(a) psicélogo(a) ou ao/a assistente social para que a
pessoa infantojuvenil seja escutada em EE. Diante disso, torna-se imprescindivel
estabelecer limites entre a EE, o De, a Rev e os demais institutos a seguir mencio-
nados, diferenciando-os.

Além disso, nunca se pode subestimar a possibilidade de o julgador, ao
nao estar familiarizado com as aparéncias de alguns meios de prova, prestar-lhes
crédito ou, ainda pior, sobrevaloréa-los, como frequentemente ocorre com a EE no
ambito do processo penal brasileiro®. A partir disso, suscitam-se alguns comenta-

3 N&o obstante seja possivel a descoberta de fatos puniveis pela autoridade judicial, trata-se de situacéo rara do
ponto de vista préatico, portanto, ndo espelha a maioria dos casos de apuragéo de violéncia sofrida ou testemunhada
pelo publico infantojuvenil, j& que a ocorréncia da REV dé-se majoritariamente nas searas familiares ou escolares,
nas quais tal pablico se sente mais confortavel para revelar, pela primeira vez, o(s) episodio(s) de violéncia(s)
vivenciado(s) direta ou indiretamente. Essa rara descoberta de fatos puniveis pela autoridade judicial pode ocorrer
durante uma audiéncia de acéo civil de alienacéo parental ou até mesmo em um DE, portanto, “a revelacao
espontanea de novos fatos a agentes durante o depoimento especial é uma clara manifestagado do fenémeno da
serendipidade” (OLIVEIRA, Conjur, 4 ago. 2025). Por fim, conforme o exemplo mencionado na nota 23, infra.

4 Acerca da REV, cf. os §§ 2° e 3° do art. 4° da Lei n°® 13.431/2017. Sobre a “rede de protecao”, ela inclui os
6rgaos da educacéo, salde, assisténcia social, seguranca publica e dos direitos humanos (art. 19 do Decreto
n° 9.603/2018), sendo geralmente algum(a) profissional do Conselho Tutelar a tomar conhecimento apés a
comunicacédo da familia ou da pessoa préxima ao/a menor vitima ou testemunha de violéncia. Essa lei, também
denominada de Lei da Escuta Protegida ou Lei da Escuta Especial (doravante denominada LEP), e este decreto
constituem o nicleo normativo da tematica; contudo, grande parcela da doutrina e dos operadores do direito
processual penal ignore ou até mesmo desconheca o Decreto n° 9.603/2018. Ainda que ele seja pouco divulgado
e, por isso, lamentavelmente pouco aplicado, é indispensével para a compreensao e concretizacéo dos institutos,
bastando, por ora, destacar que, por ser posterior a LEP, acaba por regulamenté-la.

5 Fica inequivocamente registrado que ndo se trata de uma presuncdo, um preconceito ou um exercicio de
adivinhacdo acerca do supramencionado; pelo contrério, € um juizo de constatagdo sobre a pratica judicial da
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rios acerca do complexo e tnico rito de escuta de pessoas infantojuvenis vitimas
ou testemunhas de violéncia que pode constituir meio de prova® no processo
penal: o De. Eis a diferenca matricial entre a EE e o De que permeard todo este
artigo — a saber, esta vedado o uso da primeira para “investigacao” e “responsa-
bilizagdo”, enquanto o segundo constitui meio de prova admitido em processo
penal —, conforme desenvolvido infra.

1 Breve contextualizaao e histdrico da escuta de criancas e adolescentes vitimas ou
testemunhas de violéncia no processo penal

Bem antes das discussdes legislativas em torno da LEP, que disciplinou a
EE e o DE, existia um instituto informal chamado DSD, criado em 2003 como
metodologia especial de oitiva para criancas e adolescentes vitimas de violéncia
sexual pelo Juiz José Antdnio Daltoé Cezar, lotado a época na 22 Vara do Juizado
da Infancia e da Juventude da Comarca de Porto Alegre/RS. O “principal objetivo”
e a “principal fungcao” do DSD eram, respectivamente, “evitar a revitimizagao de
criangas e adolescentes que sofreram abuso sexual, pelo menos na fase judicial”,
e, ao proteger-lhes, em termos psicolégicos, poupar-lhes de interrogatérios ex-
cessivos, com suas consequéncias negativas em termos probatérios, e do contato
direto com o suposto agressor’. Entretanto, “quando se fala de ‘depoimento sem
dano’ deixa-se evidente a soberba e [o] pedantismo do nome de ‘batizado” do
procedimento, uma vez que mesmo antes de sua aplicacao se diz ‘sem dano’”®.

Ao identificar as falhas dos/das profissionais da area do Direito quanto ao
melhor modo de colher os depoimentos dessas vitimas, que sdo pessoas infanto-
juvenis, Daltoé Cezar buscou informar-se melhor com os conhecimentos ofere-
cidos pelas Psicologia e Psicanalise, adotando um sistema bastante préximo ao

tematica partilhado por advogados, juizes, promotores e psicélogos nas publicacoes consultadas, ndo sendo mero
acaso que, conforme previsto em vérios protocolos editados pelo CNJ, CNMP e MDHC, sejam apontadas algumas
das diferencas entre EE e DE, sobretudo a diferenca, que se estende por todo este texto.

6 A propdsito, “[...] a Lei n°® 13.431/2017 alterou a dinamica da forma de colheita da prova testemunhal junto
a criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia, por reconhecer que estes ndo podem sofrer a
denominada ‘vitimizagdo secundaria’ (ou ‘revitimizagéo’), decorrente de entraves ou falta de profissionalismo no
atendimento prestado por 6rgéos de protegao, procurando imprimir maior qualidade e celeridade na tramitagao
dos feitos, quer perante a autoridade policial, quer perante a autoridade judiciaria” (CNMP, Guia pratico para
implementacéo da politica de atendimento de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia,
2019, p. 20).

7 BALBINOTTI, Direito & Justica 35, p. 16, p.c.

8 MORAIS DA ROSA, O depoimento sem dano e o advogado do diabo, p. 3, com interpolagao livre entre colchetes.
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da Camara de GeselP, que estd interligada a sala de audiéncias. Dessa forma, na
primeira sala, estdo a crianca ou o/a adolescente a ser ouvido e o(a) psicélogo(a)
ou assistente social — em regra, pois sdo os/as profissionais mais indicados para
lidar com estes especiais tipos de situagdo e de vitima ou testemunha de violéncia
—, enquanto, na sala de audiéncia, estdo o juiz, o promotor e o advogado. Essa ini-
ciativa local e informal foi aos poucos se espalhando por outras Varas e Comarcas
da Infancia e Juventude gatichas, até que, em 2004, o DSD foi regulamentado por
ato administrativo do Conselho da Magistratura do TJRS.

Destaca-se ainda o Projeto de Lei n® 7.524/2006, que foi depois incor-
porado ao Projeto de Lei do Novo Cédigo de Processo Penal (Projeto de Lei
n? 8.045/2010), que, por sua vez, procurou regulamentar como seria realizada a
inquiricao judicial de criangas e adolescentes enquanto vitimas e/ou testemunhas
de violéncia™. Em 2010, considerando-se a ampliagcdo das discussdes sobre a ma-
téria, o CNJ confeccionou e publicou a Recomendacao n? 33, de 23 de novembro
de 2010, cuja ementa orienta “aos Tribunais a criacdo de servicos especializados
para escuta de criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia nos
processos judiciais”'". Aquela altura a tematica deixava de ser local e ja demons-
trava um alcance nacional, tanto que, ainda em 2010, o MPF propds acdo civil
publica para assegurar que os assistentes sociais pudessem atuar junto ao DSD'?;
e, em 2012, em sede de mandado de seguranca, os Conselhos Regionais de Psico-
logia e de Servico Social foram condenados a se abster “de impor penalidades ou
restricdes aos[as] profissionais psicélogos e assistentes sociais envolvidos[as] no
Projeto Depoimento Sem Dano (DSD) do Tribunal de Justica de Pernambuco”'.
Isso porque tais Conselhos de Classe editaram resolugdes com restricdes, e até
mesmo proibicdes, aos seus/suas profissionais, de atuar nos procedimentos de

9 Em termos alusivos, a Camara de Gesell é basicamente uma “sala de vidro espelhada unidirecional, utilizada em
algumas acoes de psicanalise” (BALBINOTTI, Direito & Justica 35, p. 21, p.c., nota 65). Os dois modelos de
coleta de depoimento s&o: (i) o da escuta por meio dessa Camara de Gesell, cujos operadores do Direito estao
na sala contigua, mas separada, da sala de entrevista, de onde assistem ao depoimento do/da menor; e (ii) o da
escuta por videoconferéncia (closed cirucuit of television), onde o/a menor também néo estéa fisicamente na sala
de audiéncias, cf.: PELISOLI/DOBKE/DELLAGLIO, Temas em Psicologia 22, p. 28, s.c.; LEAL/SOUZA/SABINO,
Comentarios a Lei de Escuta Protegida, p. 112, item 92; TABAJASKI/VICTOLLA/VISNIEVSKI, A escuta protegida
de criancas e adolescentes, p. 66.

10  POTTER, A escuta protegida de criangas e adolescentes, p. 29-30.

11 CNJ, Recomendacéo n° 33/2010; Botega/Togni, Atuacéo 32, p. 103.

12 TABAJASKI/VICTOLLA/VISNIEVSKI, A escuta protegida de criancas e adolescentes, p. 74.

13 TRF5, Apel/Reex 24564/PE, 22 T., Rel. Des. Rubens de Mendonca Canuto (Convocado), J. 23.10.2012, com
interpolacdes livres entre colchetes.
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escuta com fins probatérios. De qualquer forma, antes da promulgacao da Lei
n° 13.431/2017, essas resolucdes foram revogadas por sucessivas decisoes judi-
ciais'®. Tanto é que a decisao mencionada supra foi mantida pelo ST) em 2014,
negando seguimento a todos os recursos contra ela interpostos'.

O Projeto de Lei n®3.792/2015 tramitou em regime de urgéncia na Camara
dos Deputados'® e, em 2017, finalmente foi promulgada a Lei n® 13.431, que,
pela primeira vez, tratou da EE e do DE por meio de lei federal em sentido estrito.
Contudo, deve-se destacar a oposicao do Conselho Federal de Servico Social e do
Conselho de Psicologia a condugao do DE por seus/suas respectivo(a)s profissio-
nais. A justificativa apresentada por essas entidades foi a de que tal procedimen-
to ndo constitui uma funcao inerente as suas profissdes, posicionamento que se
mantém desde a época do projeto DSD". Fica, portanto, demonstrado que a EE e
o DE sdao marcados por uma profunda diferenca de sentido desde antes da edicao
da LEP, uma vez que os(as) psicélogos(as) e os/as assistentes sociais apresentaram
profundo desconforto — de indole profissional — ao serem instados a realizar os
procedimentos do DSD e, depois da promulgacdo daquela lei, do DE™ com fina-
lidades forenses.

14 DIGIACOMO/DIGIACOMO, Comentérios & Lei n° 13.431/2017, 2018, p. 35, nota 39.

15 STJ, REsp 1.460.471/PE, Rel. Min. Herman Benjamin, J. 28.11.2014.

16 O regime de urgéncia foi motivado a época pelo midiético e cruel caso de estupro coletivo ocorrido ao final de maio
de 2016 no Rio de Janeiro, cf.: HEERDT, A escuta protegida de criancas e adolescentes (2019), p. 103. “O projeto
surfou na onda do caso do estupro coletivo ocorrido no Rio de Janeiro, em que uma adolescente foi violentada
sexualmente por mais de trinta homens” (LEAL/SOUZA/SABINO, Comentarios a Lei de Escuta Protegida, p. 28,
item 1).

17 AMARAL/AVILA, Revista Juridica Cesumar 22, p. 22.

18  E preciso registrar que os 6rgaos de classe de psicologos e de assistentes sociais nunca consentiram com a atuacéo
de seus/suas profissionais nessas formas de escuta de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia
para fins de investigacdo e/ou responsabilizacdo juridicas em geral. Nesse sentido, eis a adverténcia contida
nas Orientacoes Técnicas formuladas pelo Ministério do Desenvolvimento Social em 2011 para os Centros de
Referéncia Especializados de Assisténcia Social (Creas) no sentido de que néo cabe a politica de protecéo social
especial “assumir a atribuicao de investigacao para a responsabilizacao dos autores de violéncia, tendo em vista
que seu papel institucional é definido pelo papel e escopo de competéncias do SUAS” (SNAS-MDS, Orientacées
Técnicas, 2011, p. 26); bem como no parecer do Conselho Federal de Psicologia (CFP) contrario a atuacéo
de psicologos nos procedimentos de escuta especial de criancas e adolescentes para fins de responsabilizacao
judicial (CFPR, Conselho Federal de Psicologia e a préatica da escuta especial de criancas e adolescentes vitimas
de violéncia, abuso ou exploracéo sexual (Parecer), 2015), nomeadamente com relacdo ao DE, a atuacéo dos
psicdlogos nao se destinaria a reduzir os danos sofridos pelas vitimas ou testemunhas pessoas infantojuvenis mas
sim a sua revitimizacao (vitimizacao secundaria), portanto, o que operaria confusao entre a funcéo do psicélogo e
a funcéo jurisdicional dele exigida. Sobre isso, cf.: LOPES JUNIOR/MORAIS DA ROSA, Conjur, 23 jan. 2015.
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2 Uma sistematizacao das modalidades de escuta protegida: énfase nas diferencas e
aproximacdes entre a escuta especializada e o depoimento especial

Considerando-se a LEP (Lei n® 13.431/2017), a EE e o DE sao duas modali-
dades de escuta protegida em sentido lato. Entdo, em termos de sistematizagao,
a escuta protegida (EP, que também pode ser chamada de processo ou forma
de escuta de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia) é o
género do qual decorrem as espécies da EE e do DE', que se constituem nos
“dois institutos que compdem o processo de escuta”?. Em termos praticos, para
a Psicologia, em relacdo a EP, a EE “é uma estratégia de protecao ja existente no
fluxo de atendimento da rede no sentido amplo de garantir direitos a criancas e
adolescentes vitimas ou testemunha de violéncia”?'. Dessa forma, as expressoes
EP e processo de escuta (de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de
violéncia) podem ser utilizadas indistintamente como género do qual decorrem a
EE e o DE. Logo, a EE e o DE compdem a EP, o processo de escuta, ndo obstante
ndo se confundam.

Para que ndo restem davidas, o DSD foi um método de escuta de pessoas
infantojuvenis vitimas ou testemunhas de violéncia implantado em 2003 por au-
toridades judiciarias locais e depois expandido para outras comarcas por meio
de ato normativo-administrativo do Poder Judiciario estadual. Ele é considerado
o precursor do DE, ou seja, o Gltimo é o instituto que, ao fim e ao cabo, assumiu
o papel do primeiro apés a promulgacdo da LEP. Quanto ao uso indiscriminado
dos termos EP e escuta qualificada (EQ), esta é apresentada como conceito mais
vasto que o da LEP, pois o seu processo de acolhimento pode envolver multiplos
encontros e abranger ndo s6 a vitima, mas também a familia e até mesmo o su-
posto agressor que busca auxilio junto a rede de protecao®. Uma outra forma de
escuta é a ja citada REV, ndo obstante esta e a EE sejam procedimentos distintos,

19 LEAL/SOUZA/SABINO, Comentérios a Lei de Escuta Protegida, p. 87, item 65, e 92, item 71; HEERDT, A escuta
protegida de criancas e adolescentes, p. 107.

20  GUIMARAES/SILVA, Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacéo 9, p. 4124.

21  LIMA, Depoimento especial e escuta especializada, p. 128.

22 LIMA, Depoimento especial e escuta especializada, p. 127-128, sobre a EQ, “[...] mais ampla do que propde a Lei
n° 13.431/2017, é um recurso que se utiliza em mais de um encontro, e se propde a acolher ndo s6 a vitima, mas
também familia. Essa escuta, pode ser utilizada inclusive com o(a) suposto(a) agressor(a) que busque atendimento
na rede”; e p. 127, “sem protocolo especifico, a escuta especializada é semelhante a escuta qualificada, como
bem entende as entrevistadas 5 e 6. Trata da escuta, do acolhimento, da orientagado, dos encaminhamentos, com
o intuito de que haja um conhecimento amplo do contexto para garantir os direitos devidos aos(as) usuarios(as) do
servico, seja da Educacéo, Assisténcia, ou Salde, além de outras instituicoes que também contemplam a rede de
protecao infantojuvenil”. Pelo exposto, essa dissertacédo de Mestrado em Psicologia aponta para semelhancas entre
a EE e a EQ, sem, no entanto, equipara-las.
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elas podem ocorrer em um mesmo momento?. A principal justificativa para essa
diferenciacdo é que, na maioria das vezes, a pessoa que ouve o relato espontaneo
ndo possui a habilitacdo técnica necessaria, o que pode levar ao sugestionamento
ou a revitimizacdo da crianca ou do/da adolescente. A recomendacao, nesses
casos, € que o ouvinte se limite a escutar com atengao e sem intervir, registrar a
informacao, realizar as notificacdes legais e encaminhar a vitima ou a testemunha
da violéncia para a rede de protecao, onde a EE serd devidamente realizada®.

Esbocadas as consideracdes sistematicas sobre as formas de escuta prote-
gida de criangas e adolescentes, antes de se aprofundar nas modalidades da EE e
do DE, passa-se a desenvolver, ainda que brevemente, as semelhancas existentes
entre eles. A EE e o DE partilham de destinatarios comuns: as criancas e os/as
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia (cf. primeira tabela, infra). Nao
obstante, a partir da legislacdo, parece possivel considerar uma maior amplitude
ou alcance a EE em razdo da expressao “situacdo de violéncia com crianga ou
adolescente”, prevista no art. 7¢, caput, da Lei n® 13.431/2017 (destaque livre).
Ambos compartilham também da “prioridade” em “exclusivamente proteger e
assegurar o direito da crianca e do jovem”? (cf. primeira tabela, infra). Portanto,
além de ser interesse comum a RR e ao DE a protecao integral de criancas e ado-
lescentes nos termos da CRFB e do ECA, foi com a edicdo da Lei n°® 13.431/2017
que o legislador levou em conta a especial condicao das pessoas infantojuvenis,
enquanto seres humanos em desenvolvimento, para propor “um microssistema
de normas para oitiva de criancgas e adolescentes”, guiado por uma “metodologia
de escuta, a fim de assegurar-lhes a protecdo integral” imposta pelo ECA, que se
divide em dois institutos centrais: a EE e o DE?. Por fim, ambos partilham de nor-
mas — quase que programaticas — relativas aos recursos humanos e a infraestrutura

23 Eis um caso concreto em que “fulano, adolescente de 13 anos, estava acolhido no abrigo municipal e |4 foi vitima
de ato infracional analogo a estupro praticado por Beltrano, outro adolescente mais velho, também acolhido na
instituicdo; posteriormente o garoto foi desacolhido e ao tempo da audiéncia estava residindo com os avés; a
audiéncia foi designada com um objetivo primordial: ouvir Fulano sobre o estupro, para instruir representacédo no
ambito infracional; ouvido por DE, o garoto narrou em detalhes e livremente o abuso; mas, ja ao final da audiéncia,
na etapa de fechamento, quando indagado pela entrevistadora se queria falar mais alguma coisa, Fulano disse que
queria denunciar os avés, porque eles estavam praticando uma série de violéncias contra si e, entéo, passou a
narrar varias agressoes fisicas e psicoldgicas” (OLIVEIRA, Conjur, 4 ago. 2025). Cf. nota 3, supra.

24 CNMP, Guia prético para implementacéo da politica de atendimento de criancas e adolescentes vitimas ou
testemunhas de violéncia, p. 19; POTTER, A escuta protegida de criancas e adolescentes, p. 33.

25  GUIMARAES/SILVA, Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacdo 9, p. 4124; AVENA,
Processo penal, p. 1091.

26  MORETZSOHN/BURIN/CADAN, Conjur, 3 dez. 2021.
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do Estado, bem como sobre o comprometimento de todos os atores envolvidos
nos procedimentos de escuta de pessoas infantojuvenis (cf. primeira tabela, infra).

A EE é um “procedimento” de “entrevista” (art. 7°, caput, da LEP) e de
“acompanhamento” (art. 19, caput, do Decreto n® 9.603/2018) destinado a su-
peracdo de possiveis traumas de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas
de violéncia a ser realizado preferencialmente por psicélogo ou assistente social.
O Guia de Escuta Especializada conceituou-a como “um conjunto de interagdes
com a crianca e o(a) adolescente vitima ou testemunha de violéncia, destinado a
coletar informacdes para o acolhimento e o provimento de cuidados de urgéncia
e protecdo integral”?. Fica evidente que se trata de uma escuta de ordem clinica-
-psicolégica?®, uma vez que o emprego dos termos “entrevista” e “relato” na Lei
n° 13.431/2017 ndo é por acaso.

I//

Em razao de suas finalidades de “protecao social” e “provimento de cui-
dados” (art. 19, § 42, do Decreto n® 9.603/2018, cf. primeira tabela, infra), é re-
comendavel que ela ndo seja realizada uma Gnica vez nem em um Unico local,
e, sobretudo, no ambito processual penal, eis o mais importante: ela ndo serve
a produgao probatéria de fatos puniveis em processos de investigagao e de res-
ponsabilizagcdo, nos termos do art. 19, § 42, do Decreto n® 9.603/2018%. Tanto
é que, além de os resultados da realizacao da EE consubstanciarem nas confec-
coes de estudos psicossociais e de Planos de Atendimento Integrado de Crianca
e Adolescente (Paica), destaca-se que os(as) psicélogo(a)s e assistentes sociais
responsaveis por sua realizacdo ndo sdo os vinculados ao Poder Judiciario, e sim a

27 SNDC-MDHC, Guia de Escuta Especializada, p. 23; OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 25 jun. 2025: “A escuta
especializada, por sua vez, é reservada a rede de protecao, sendo um conjunto de interacdes voltadas ao diagnéstico
psicossocial, aos encaminhamentos referenciados e as intervencoes ambientais necessérias ao cuidado integral da
crianga e do adolescente, diminuindo as chances de ocorréncia de um episédio de violéncia ou de um novo episédio
de violéncia em sua vida”.

28  Cf. CNMP, Guia pratico para implementacdo da politica de atendimento de criancas e adolescentes vitimas ou
testemunhas de violéncia, p. 16 e 28; BOTEGA/TOGNI, Atuacéo 32, p. 105; DEYGLISSON/CAETANO, Conjur, 13
abr. 2025: “Ela é um instituto clinico-psicolégico-terapéutico sem quaisquer finalidades probatorias”.

29 Embora se antecipe alguns aspectos do DE ao se criticar a atecnia do Poder Legislativo, especificamente quanto ao
art. 22 do Decreto n°® 9.603/2018, corrobora com o posicionamento acima a conclusao de que “o legislador utilizou
a expresséo [proval em seu sentido vulgar, referindo-se a todo elemento pelo qual se visa demonstrar a ocorréncia
de um fato, abrangendo, portanto, as provas e os elementos informativos” (PINI, Conjur, 15 ago. 2020). Embora se
concorde com a afirmativa de que “a Lei n® 13.431/2017 prevé expressamente duas modalidades de intervencao
para a escuta de criangas e adolescentes: uma nao judicial, que denomina de escuta especializada, e outra
judicial, o depoimento especial propriamente dito”, ndo se pode aderir a interpretacao de que ela teria “o propésito
de reunir elementos minimos que indiquem a ocorréncia do fato, sua dindmica (ainda que n&o pormenorizada, mas
o suficiente para que, de pronto, sejam feitos os encaminhamentos necessarios a rede de atendimento) e — sempre
que possivel — sua autoria” (CORDEIRO, A escuta protegida de criancas e adolescentes, p. 134).
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alguma das instituicdes pertencentes a rede de protecao (assisténcia social, satide
e educacdo).

Em que pese a possibilidade de os/as integrantes da rede de protecao es-
tarem autorizados a realizar a EE, ndo se pode aderir a defesa de que tal modali-
dade de escuta protegida de criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de
violéncia seja executada pelas policias. Considerando as finalidades ja apontadas
e a regra proibitiva do art. 19, § 42, do Decreto n® 9.603/2018, além da orienta-
¢do de se “ouvir muito mais do que perguntar: essa é a tonica que deve orientar
a escuta especializada”, uma vez que “o entrevistador que realiza a EE ndo deve
atuar como um investigador de policia: o seu papel ndo é esclarecer o ocorrido e
punir o culpado”, é mais do que desaconselhado deixar nas maos da policia tal
forma de escuta protegida.

Por um lado — sob uma perspectiva negativa —, a EE ndo tem “o escopo de
produzir prova para o processo de investigacao e de responsabilizagdo”, logo, a
investigacao sobre quem cometeu a violéncia, quais elementos de materialidade
estavam presentes e outros detalhes relativos ao eventual crime ficam fora das
responsabilidades do/da profissional que conduz o procedimento®'. Eis aqui o
principal entrave a atuacdo das policias — seja a judiciaria (civil ou federal) seja
a de patrulhamento ostensivo (militar) — na EE, porque elas ndo se destinam as fi-
nalidades dessa modalidade de escuta protegida de criancas e adolescentes; pelo
contrario, as suas finalidades institucionais e os seus historicos coincidem com
atividades ndo s6 incompativeis com a EE, mas sobretudo vedadas pela legislacao

30  OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 25 jun. 2025.

31 CNMP Guia prético para implementacdo da politica de atendimento de criancas e adolescentes vitimas ou
testemunhas de violéncia, p. 28: “[...] ndo cabendo ao profissional que a realiza a investigacéo sobre a autoria
de crime ou demais elementos a ele relativos”; OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 19 ago. 2025: “Perguntas de
detalhamento e aprofundamento da situagao de violéncia (o que, onde, quando, quantas vezes aconteceu e quem
o fez) nao cabem na EE”, “a intervencéo é protetiva e terapéutica, e o ato ndo tem — e nem deve ter — natureza
probatéria”; MORETZSOHN/BURIN, Conjur, 17 de jun. 2022; e MORETZSOHN/BURIN/CADAN, Conjur, 3 dez.
2021, ainda que contraditério, pois admitem que as policias realizem a EE mesmo esta “nédo tendo a finalidade
de instruir a investigacdo ou o processo penal” e “a escuta especializada nao tera a finalidade de produzir provas
para o processo criminal”; na doutrina extrajuridica estrangeira, cita-se as chamadas “Wh- questions” — what
(o qué), where (onde), when (quando), who (quem), why (por qué) ou how (como, de que modo) — ou “specific
follow-up questions”, questdes formuladas abertamente com o intuito de colher o méximo de informacées sobre
determinado fato que nao foi espontaneamente relatado pelo(a) menor (SAYWITZ/LYON/GOODMAN, The APSAC
handbook on child maltreatment, p. 351-352). Por fim, em consonancia com o estipulado no Guia de Escuta
Especializada no sentido de estabelecer que é o DE a modalidade de oitiva voltada para apuracéo de fatos puniveis,
por meio da qual se “requer seus detalhamentos para identificar potenciais atos criminosos e o estabelecimento da
chamada dosimetria da pena. E entdo somente no depoimento especial que a crianga ou o(a) adolescente vitima
ou testemunha de violéncia pode ser indagado sobre ‘o que, como, onde, quem e quando’ aconteceram tais fatos”
(SNDC-MDHC, Guia de Escuta Especializada, p. 28).
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aplicavel, a saber: investigacao criminal e apoio logistico e securitario a investiga-
¢ao criminal, além de patrulhamento e defesa ostensiva da sociedade. Por outro
lado — sob uma perspectiva positiva —, a EE esta “limitada estritamente ao necessa-
rio para o cumprimento de sua finalidade de protecao social e de provimento de
cuidados, garantindo aos seus destinatarios um atendimento de acolhimento e de
tratamento psicolégico e terapéutico voltado a “superagdo das consequéncias da
violagao sofrida” (art. 19, caput, do Decreto n® 9.603/2018). O préprio Guia de
Escuta Especializada estabelece que “os profissionais ndo devem indaga-los sobre
os fatos de violéncia ocorridos”, uma vez que a EE “ndo é um procedimento de
detalhamento ou confirmacao dos fatos de violéncia ocorridos”2.

Ademais, seria, no minimo, estranho que dois procedimentos de escu-
ta protegida completamente diferentes (cf. primeira tabela, infra) pudessem ser
realizados pela mesma instituicdo. E mais, faria-se tdbula rasa da proépria legis-
lagdo aplicavel, nomeadamente do caput dos arts. 8° da LEP e 22 do Decreto
n° 9.603/2018, uma vez que esses dispositivos expressamente determinam — nao
s6, mas também, conforme explicado infra — a “autoridade policial” como res-
ponsavel pela realizacdo do DE. Considerando-se que a lei ndo tem palavras
inGteis, sendo a legislacdo aplicavel conclusiva quanto ao executor do DE, mas
inconclusiva com relagdo ao executor do EE, bem como é evidente a intrinseca
incompatibilidade entre as finalidades da EE e as fungdes institucionais e os passa-
dos histéricos das policias, parece que todas sdo razdes fundadas e diversificadas
para mais do que desaconselhar a realizacdo da EE pelas policias.

O DE é “procedimento de oitiva” de criangas e adolescentes vitimas ou tes-
temunhas de violéncia, cuja finalidade é a “producao de provas” (art. 8%, caput,
da LEP e art. 22, caput, do Decreto n® 9.603/2018). Em outros termos, “[...] o de-
poimento especial tem a finalidade de integrar a persecugao penal, convolando-
-se em elemento de convicgdo e/ou prova”**, mas ele ndo é apenas isso (ato de
oitiva), “mas um conjunto de atos que incluem etapas anteriores e posteriores”,
portanto, “ignorar o momento prévio de contato com a crianca é negligenciar a
humanizagado da justica, o respeito a sua condicao peculiar e vulneravel e o dever
de evitar a revitimizacao”**.

32 SNDC-MDHC, Guia de Escuta Especializada, p. 23 e 15.

33 MORETZSOHN/BURIN, Conjur, 17 jun. 2022. Ou, ainda, “o depoimento especial é o palco da prova, um ato de
natureza processual-investigativa” (OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 25 jun. 2025).

34 OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 15 out. 2025. Nao por acaso, eis a relevancia do acolhimento inicial como fase
de abertura do DE e com finalidade completamente diversa dessa forma de escuta protegida, conforme a seguir
desenvolvido.
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Em termos gerais, o DE é composto por trés fases ou etapas®, que sao as
seguintes: (i) o acolhimento inicial, quando se da o planejamento da sala de de-
poimento, do roteiro da entrevista pela equipe técnica, bem como a avaliagdao
do/da depoente crianca ou adolescente e de sua familia, também e principalmen-
te € o momento em que o entrevistador apresenta-se aquele(a), explicando todo o
procedimento do ato e buscando criar uma relacdo de confianca com ele(a), eis
o chamado rapport; (ii) o depoimento em si, que sera obrigatoriamente gravado,
iniciando-se pelo relato livre do/da depoente crianca ou adolescente e s6 depois
se abrindo para as perguntas das partes, filtradas pelo juiz e feitas diretamente
pelo entrevistador mediante adequacdo e adaptacdo ao/a depoente infantojuve-
nil*; e (iii) o acolhimento final, no qual as partes ndo participam, constituindo
mais uma sessdo de agradecimento ao/a depoente crianga ou adolescente, que,
se for o caso, pode fazer com que o entrevistador sugira algum tipo de medida de
protecao ao/a menor.

Por isso se diferencia a entrevista prévia do DE: a primeira é um ato anterior
pressuposto e indiciario do DE, contudo completamente destituido de caracter
probatério, e a sua finalidade é “eminentemente protetiva”, ou seja, a “verificar se
crianga ou o adolescente retinem condigdes psicolégicas para prestar depoimen-
to, atentando-se para a possibilidade de revitimizagao”*. Diz-se indiciario por-
que, caso o/a profissional da equipe técnica contraindique a realizagdo do DE na
entrevista prévia e o juiz acate, o DE ndo ocorrera. A entrevista prévia nao se con-
funde com a EE: “Confundir esses espacos, transformando a escuta especializada
e a entrevista prévia em um interrogatério, € comprometer nao apenas a busca
pela verdade processual, mas, fundamentalmente, a protecdo integral de criancas
e adolescentes”, portanto, “respeitar as fronteiras de cada instituto é a tnica for-
ma de garantir, simultaneamente, um processo penal justo e uma protecdo social

35  LEAL/SOUZA/SABINO, Comentarios a Lei de Escuta Protegida, p. 107, item 88.

36 Também por isso se classificou o DE como “prova testemunhal por aproximagao”, o que abaixo se denomina
testemunha particularizada ou especifica, uma vez que o contraditério é significativamente limitado (DEYGLISSON/
CAETANO, Conjur, 13 abr. 2025). Por si s6 isso deveria ser levado em consideracao, no caso concreto, para se
equilibrar a relacao processual penal; contudo, o que se observa na prética judicial é absolutamente o contrario, nao
sendo exagero dizer que se trata aqui de um indesmentivel afloramento de um direito processual penal do inimigo.
Chega-se ao ponto de o juizo nao reconhecer as incidéncias crassas e evidentes de prescricéo e decadéncia de fatos
ocorridos ha mais de 20 anos e que foram subsumidos a figura tipica de crime que entrou em vigor apenas muitos
anos depois mediante a aplicacao de leis penais mais gravosas ao réu de forma retroativa, além de determinagao
de oficio e sem qualquer fundamentacéo para realizacdo de DE em adultos com idade muito superior aos 21
anos de idade, conforme os Autos sob segredo de justica n® 1503430-74.2021.8.26.0348, com Habeas Corpus
n° 2384270-73.2025.8.26.0000 impetrado junto ao TJSP.

37  OLIVEIRA, Conjur, 15 jun. 2025: “A entrevista prévia ndo é um meio de prova. Trata-se de um ato prévio e
preparatdrio que antecede o depoimento especial, realizado dias ou horas antes da audiéncia”.
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efetiva”?®. Em que pese ser “procedimento de oitiva”, podendo ser realizado “em
sede de producao antecipada de prova judicial” (art. 11 da LEP) — segundo uma
de suas modalidades, conforme explicado infra —, a esséncia do DE reside na
escuta e no acolhimento de criangas e adolescentes, e ndo em uma postura de
interpelacdo. Portanto, ainda que perguntas possam ser feitas para elucidar os fa-
tos puniveis em investigacdo ou sob processo de responsabilizacdo, o DE rege-se,
“primordialmente, pela conduta de ouvir e acolher a crianca ou adolescente”*.

Considerando-se a finalidade de producao probatéria e a natureza juridica
de testemunha particularizada ou especifica, o DE dirige-se a busca da verda-
de real, constituindo-se, logo, no Gnico meio de prova testemunhal admitido no
processo penal (especialmente, mas ndo apenas no ambito dos crimes sexuais)
para a oitiva de criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia®,
devendo ser realizado “perante a autoridade judiciaria, a titulo de medida cau-
telar de producgao antecipada de prova, mediante contraditério”*'. Trata-se de
procedimento de colheita de narrativa de pessoas infantojuvenis vitima ou tes-
temunha de violéncia, visando a uma reprodugdo dos acontecimentos passivel
de oferecer “elementos que configurem a materialidade delitiva, que esclarecam
as circunstancias em que o crime se deu e sua autoria”#. O termo depoimento
deve ser interpretado “em sentido amplo, de sorte a compreender as modalidades
declaracoes, informagoes e depoimento em sentido estrito”, uma vez que, cor-
respondentemente, a crianca ou o/a adolescente vitima de violéncia “presta, as-
sim, declaracoes, lavrando-se um Termo de Colheita Especial de Declaragdes”; a
crianga ou o/a adolescente testemunha de violéncia “presta, a sua vez, conforme

38 OLIVEIRA, Conjur, 15 jun. 2025.

39 LEAL/SOUZA/SABINO, Comentarios a Lei de Escuta Protegida, p. 109, item 89.

40  Conforme ja defendido anteriormente, no sentido de que o DE é ndo s6 “meio de obtencédo de provas como meio
de provas”, além de que, “[...] caso a EE pudesse ser admitida como meio de obtengéo de prova ou meio de prova,
o legislador teria regulamentado de outra forma, uma vez que a lei ndo contém palavras indteis. Corrobora essa
leitura as regras de aplicacao da lei no tempo, pois o0 Decreto n® 9.603/2018 é posterior a Lei n® 13.431/2017 - a
qual criou os procedimentos de escuta. Portanto, além de regulamenta-la, em caso de conflito, aplica-se o critério
lex posterior derogat legi priori (artigo 2°, § 2°, do Decreto-Lei n°® 4657/1942)" (DEYGLISSON/CAETANO, Conjur,
13 abr. 2025). Destaca-se, em sentido bastante préximo, “o depoimento especial (DE) é uma prova judicial,
que pressupde adaptacoes procedimentais, a fim de assegurar que a oitiva de criangas e adolescentes no Poder
Judiciéario nao seja uma fonte de violéncia institucional e revitimizacao” (OLIVEIRA, Conjur, 15 jun. 2025); “O
depoimento especial é, por sua natureza e finalidade, um meio de prova” (OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 25 jun.
2025).

41  MORETZSOHN/BURIN, Conjur, 17 jun. 2022.

42  MORETZSOHN/BURIN/CADAN, Conjur, 3 dez. 2021.
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o caso, informagdes ou depoimento, lavrando-se um Termo de Colheita Especial
de Informagdes ou de Depoimento, respectivamente”*.

Com base na legislacao aplicavel, embora ndo de uma forma clara e dire-
ta, afirma-se que “o depoimento especial pode ser realizado em distintas fases e
momentos”#, esbocando a doutrina duas espécies: (i) um DE policial e (i) um
DE judicial®. O DE policial (i) ocorre na fase investigativa como medida cautelar
de antecipacdo de prova e o seu objetivo é embasar a decisdo do MP para ofere-
cer a dentincia ou arquivar a investigacao®*. Ja, o segundo, o DE judicial (ii), ocor-
re com a a¢ao penal em curso, seja em um momento anterior a fase de instrucao
(também aqui nos moldes do rito cautelar de antecipacdo de prova) ou durante a
propria audiéncia de instrucao e julgamento®.

Passa-se agora a diferenciar a EE e o DE conforme os seguintes critérios a
seguir selecionados. Quanto as suas respectivas finalidades, na EE, os fins sdo os
de “protecdo social” e “provimento de cuidados”, enquanto, no DE, é a “produ-
¢ao de provas”#. Sobre o foco, na EE, “é na vitima infantojuvenil — retirando-a de

43 LEAL/SOUZA/SABINO, Comentérios a Lei de Escuta Protegida, p. 96, item 75, isso porque, “de forma técnica,
as palavras colhidas da vitima sao denominadas declaracées, as palavras colhidas de um informante (individuo
que nao presta compromisso de dizer a verdade) sao denominadas informacées e as palavras colhidas de uma
testemunha sao denominadas depoimento”.

44 BOTEGA/TOGNI, Atuacéo 32, p. 111.

45  Em termos alusivos, o DE judicial bifurca-se também em: (i") DE criminal, que além de realizado nas Varas
Criminais das Comarcas, “[...] 0 enfoque é essencialmente retrospectivo: o sistema de justica olha para o passado,
buscando a reconstrucéo fidedigna de um fato especifico e delimitado no tempo — um ato de abuso, uma agressao
— para fins de prova”; e (ii') “DE nas Varas de Familia”, cuja “[...] légica se inverte. A abordagem é primariamente
prospectiva: embora seja necessario compreender o passado, o foco principal é o futuro. A pergunta central nao é
‘o que aconteceu?’, mas sim ‘qual é a melhor solugdo para o futuro desta crianca e desta familia?’. A busca por
‘culpados’ é secundéria em relacdo a necessidade de construir o arranjo de guarda e convivéncia mais saudavel
daqui para frente, investigando ndo um evento Unico, mas uma complexa, continua e multifacetada dindmica
relacional” (OLIVEIRA, Conjur, 16 set. 2025).

46  BOTEGA/TOGNI, Atuacédo 32, p. 111. Indispensavel é ter bem claro que “[...] o DE na delegacia é medida
excepcional, pois a regra sistematica ¢ a tomada em audiéncia judicial, em sede de rito cautelar de producao
antecipada de prova judicial, sob o crivo do contraditério (artigo 11 da lei)”, logo, “[...] a tomada do DE na delegacia
se restringe a situacoes excepcionais, imbuidas de urgéncia investigativa” (OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 19 ago.
2025).

47  BOTEGA/TOGNI, Atuacdo 32, p. 111.

48  Cf.: GUIMARAES/SILVA, Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacéo 9, p. 4125, 4135 e
4126: enquanto na EE estd o “propésito exclusivo de protegdo”, que busca “mitigar a revitimizagdo, no processo
de escuta”, “mesmo que a finalidade do depoimento especial seja a coleta de provas, mais comum em crimes de
abuso sexual, isso nao retira o direito indispensavel da crianca e do adolescente”; BOTEGA/TOGNI, Atuacéo 32,
p. 106: “No depoimento especial garante-se o contraditério, tendo por finalidade precipua a producédo de prova,
enquanto na escuta especializada busca-se proteger e encaminhar a crianca ou o adolescente para os servicos de
protecdo que sejam cabiveis e necessarios”; RAMOS, A escuta protegida de criancas e adolescentes, p. 51: “O
depoimento especial é uma forma de escuta de criangas que garante o contraditério e a ampla defesa, essenciais ao
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eventual situagao de violéncia, evitando novas em potencial e/ou apoiando-a na
elaboracdo do trauma —, e ndo no agressor e em sua eventual punicao”*, como
pode ser no DE. Quanto a natureza juridica, a EE é um “procedimento” de “entre-
vista” e “acompanhamento”, enquanto o DE é um “procedimento de oitiva”. Des-
sa forma, é preciso muita cautela diante de certos posicionamentos da doutrina,
pois, embora seja correto que “a escuta especializada e o depoimento especial
sejam executados de forma diversa”*°, é incorreto que ambos possuam a mesma
natureza juridica. Eles sdo completamente diferentes, sobretudo mas ndo apenas
quanto as natureza (somente o DE pode ser meio de prova em processo penal) e
extensdo (o DE pode ser utilizado em agoes de alienacao parental no ambito do
direito de familia).

Quanto ao executor dos procedimentos de escuta protegida em criancas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia, enquanto na EE sdo os mem-
bros do “6rgao da rede de protecdao”, mais especificamente os dos “6rgaos da
rede de protecdo nos campos da educagdo, da satde, da assisténcia social, da
seguranga publica e dos direitos humanos”*!, no DE é necessariamente uma “au-
toridade policial ou judiciaria”s?. Conforme ja assinalado, ainda que a legislacao
permita que membros da “seguranca publica” realizem a EE, é preciso ponderar

sistema de justica, mas resguarda a crianca da exposicéo direta ao agressor e seu advogado”; LIMA, Depoimento
especial e escuta especializada, p. 61, destaca-se que também ha razoes de Psicologia para o caracter nao
probatério da EE: “Os profissionais devem adotar a indicacéo de se restringirem ao relato estritamente necessario
para a protecdo da crianga, ndo servindo estas informacdes como producdo de prova processual, pois este é
momento de acolhimento. E um espaco de escuta e orientacoes para que seus direitos sejam resguardados”. Neste
Gltimo sentido, cf. nota 18, supra.

49  OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 19 ago. 2025.

50 AVENA, Processo penal, p. 1.091.

51  Considere-se que “[...] os relatérios técnicos oriundos da EE, na maioria das vezes, sequer precisam ser juntados
aos autos do processo criminal. Eles s&o instrumentos de trabalho da prépria rede de protegdo, destinados a
orientar a intervencdo, e nao a formar o convencimento do juiz quanto a responsabilidade juridico-penal do
acusado” (OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 19 ago. 2025). Em que pese a corregao dessas colocacoes, é preciso
registrar a inexoravel contradicdo interna da legislagao aplicével, pois, se os relatérios da EE sé&o instrumentos da
rede de protecéo e os 6rgaos de persecucao penal fazem parte desta rede, como evitar a contaminagao cognitiva
das autoridades policiais e do MP, uma vez que ambos podem tomar conhecimento dos fatos relatados na EE?
Conforme desenvolvido na parte final da nota 54, a seguir, ndo parece possivel — por razoes evidentes e baseada
em estudo de campo sob metodologia qualitativa — acreditar nessa neutralidade investigativa e responsabilizadora
por parte daqueles, especialmente se considerada a prética judicial nesta matéria, conforme destacado nas notas
5 e 36, supra.

52  Cf. DIGIACOMO/DIGIACOMO, Comentérios & Lei n° 13.431/2017, p. 38; GUIMARAES/SILVA, Revista
Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educagdo 9, p. 4125, embora se esquecendo de mencionar os
membros dos campos da salde e dos direitos humanos na EE, ao afirmar: “Qualquer membro da rede de protecéo,
incluindo 6rgaos de seguranca publica, assisténcia social, escolas e conselhos tutelares”, enquanto o DE “é utilizado
para investigagdes conduzidas por autoridades policiais ou judiciarias”.
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que ndo é recomendavel, sobretudo em virtude das fungdes institucionais e dos
passados histéricos das policias em geral, conforme apontado, mas também, pois,
“a primeira vista, parece-nos que o delegado de policia seria competente para to-
mar, ainda que excepcionalmente, o DE, mas ndo para realizar uma EE, pois esta
nao tem finalidade probatéria”>.

Quanto ao rito, mais em razao do siléncio do legislador, que alguma razao
de ser possui, conforme se extrai tanto da Lei n® 13.431/2017 quanto do Decreto
n? 9.603/2018, na EE ndo se estabeleceu qualquer exigéncia ou recomendagao.
Incumbem aos/as profissionais da area seguir os protocolos e as normas técni-
cas consagrados — como, por exemplo, o protocolo NICHD (National Institute
of Child Health and Human Development) — para garantir a correta aplicagdo
da medida; ja, por sua vez, no DE, se “[...] segue um rito proprio definido pelos
arts. 12 e seguintes desta Lei”*, além dos arts. 25 e 26 do Decreto n® 9.603/2018.
Portanto, na EE, o rito é legalmente indefinido, embora a doutrina extrajuridica
oriente a observancia de protocolos internacionais e de normas técnicas. Ja o
DE segue o “rito cautelar de antecipagdo de prova” nas hipéteses de envolvimento
de crianga ou adolescente de 7 anos como vitima ou testemunha de qualquer tipo
de violéncia, bem como de violéncia sexual com alguma crianga ou adolescente
na condicao de vitima ou testemunha (art. 11, § 12, 1 e Il, da Lei n® 13.431/2017).
Além disso, enquanto o art. 11 da Lei n® 13.431/2017 afirma que o DE “reger-se-a
por protocolos”, o art. 25 do Decreto n? 9.603/2018 assegura que ele “sera regido
por protocolos de oitiva”, sendo que, em processo penal, segue-se o Protocolo
Brasileiro de Entrevista Forense (PBEF)** desenvolvido para “obter de uma crianca
ou adolescente um relato o mais completo e fidedigno possivel sobre um evento
especifico de violéncia, minimizando o risco de contaminagado e sugestionabili-
dade para que sirva como prova robusta em um processo criminal”.

53 OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 19 ago. 2025: “[...] como integrante do sistema de protegao, a policia também
tem o dever de cuidado. Isso Ihe confere a competéncia para, eventualmente, realizar uma escuta especializada,
desde que seu objetivo seja estritamente protetivo e funcional a sua atribuicdo de seguranca publica, jamais como
um atalho para a producéo de provas”. Ainda que se considere a Resolucdo n° 113/2006 do Conanda, que coloca a
Policia Civil no ambito da defesa dos direitos humanos, bem como a abertura possibilitada pela legislacéo aplicavel,
nao parece nada recomendavel possibilitar a autoridade policial a realizagao da EE.

54  DIGIACOMO/DIGIACOMO, Comentarios & Lei n® 13.431/2017, p. 38. Também assim, ao destacar que “[...] os
atores/atrizes participantes deste estudo estdo apropriados das metodologias que competem a si mesmos(as),
porém, o entendimento sobre os procedimentos que competem a outro profissional foi destoante, sobretudo em
relagao a Escuta Especializada” (LIMA, Depoimento especial e escuta especializada, p. 149).

55  CNJ/UNICEF, Protocolo brasileiro de entrevista forense com criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de
violéncia.

56  OLIVEIRA, Consultor Juridico, 16 set. 2025, seguindo as diferencas apontadas supra entre o “DE criminal” e o
“DE nas Varas de Familia”, no primeiro, utiliza-se o PBEF, “[...] ferramenta retrospectiva, linear e focada em um
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Quanto ao método de escuta, a EE é envolvida pela “empatia e apoio, crian-
do um ambiente seguro para expressar emogdes e experiéncias”, enquanto o DE
é “um procedimento adaptado a idade e necessidade da vitima para minimizar o
trauma do testemunho”?’. Como decorréncia da Gltima diferenciacdo, quanto a
possibilidade de repeticao, parece recomendavel que nao se realize uma Unica
vez a EE nem que se utilize um UGnico local especifico para a escuta. Por outro
lado, no DE a regra é que seja realizado apenas uma Gnica vez e no mesmo local
especifico®, admitindo-se, excepcionalmente, a sua repeticao: “A intencdao da
norma é que haja apenas um depoimento especial, apenas uma oitiva, fugindo
do padrao de promover-se oitiva no curso do inquérito, a ser repetida na agao
penal”.

Quanto ao momento de realizacao, ele esta relacionado com os dois ulti-
mos critérios, podendo-se afirmar que, enquanto a EE é realizada durante a fase
pré-processual, o DE é realizado na fase processual, e, nos termos do art. 12, § 62,
da Lei n® 13.431/2017, “tramitara em segredo de justica”. Para fechar o recorte
proposto acerca dos critérios de diferenciacdo entre a EE e o DE, eis a classifica-
¢do segundo o nivel de restricao de cada um deles: como a EE “nao tem o escopo
de produzir prova para o processo de investigacdo e de responsabilizacao” e
deve ser “limitado o relato estritamente ao necessario para o cumprimento de sua
finalidade”, que é dupla, a “de protecao social e de provimento de cuidados”, o
seu nivel de restricdo é restrito e profundo; por sua vez, como o DE acaba sendo
mais regulamentado®, ha mais restricdes, mas essas possuem um caracter amplo
e raso, citando apenas uma delas aqui, a regra de realizad-lo “uma Unica vez”
(art. 11, caput, da Lei n® 13.431/2017).

evento, buscando a maxima acuracia factual para a prova de um crime”, e, no segundo, o chamado “novo Protocolo
do CNJ”, Recomendacéo n.° 157/2024 do CNJ, “[...] ferramenta prospectiva, sistémica e focada em relagdes,
buscando compreender as percepgdes e necessidades da crianca para subsidiar a construgado da melhor solucao
para o seu futuro”.

57  GUIMARAES/SILVA, Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacédo 9, p. 4126 e 4127.

58 Tanto é que, mesmo nos casos em que, por acaso, sejam reveladas violéncias diversas ao objeto do DE em
realizagdo, “as perguntas complementares sobre as novas violéncias reveladas j& devem ser formuladas, por
intermédio do juiz e do entrevistador forense, naquela tnica oportunidade” (OLIVEIRA, Conjur, 4 ago. 2025).

59  MORETZSOHN/BURIN, Conjur, 17 jun. 2022.

60 E caso nao tenha ainda ficado claro ao(a) leitor(a), permita-se, aqui, uma reflexdo sobre o porqué de o DE ser mais
(quantidade) e melhor (qualidade) regulamentado (dispositivos legais) que a EE. Como o DE é o exclusivo meio de
prova relacionado com a oitiva de criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia no processo penal,
¢ evidente e cristalino que seja o instituto legalmente mais e melhor regulamentado, o que nao significa estar imune
as criticas, que ndo sao poucas. Corrobora com isso a parte dos chamados “limites legais e constitucionais mais
rigidos para o uso do DE” (DEYGLISSON/CAETANO, Conjur, 13 abr. 2025).
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Com o fito de fixar o contetido da forma mais didatica possivel, segue a
tabela a seguir com as diferencas e semelhancas entre os dois institutos:

EE

DE

Nivel de restricao

Finalidade

Restrito e elevado —

[por exemplo, “limitado ao es-
tritamente necessario para o
cumprimento da finalidade de
protecdo social e de provimen-
to de cuidados” e “ndo tem
o escopo de produzir prova
para o processo de investiga-
¢do e de responsabilizagcdo”
(art. 19, caput e § 4°, do Decreto
n? 9.603/2018); e “limitado o
relato estritamente ao necessa-
rio para o cumprimento de sua
finalidade” (art. 7°, caput, da Lei
n°13.431/2017)]

“Protegao social e de provimento
de cuidados” (art. 19, caput, do
Decreto n®9.603/2018) - acolhi-
mento terapéutico e prote¢ao

Amplo e baixo -

[por exemplo, sendo a regra realiza-
-lo “uma UGnica vez” e a excegdo
pautada “quando justificada a sua
imprescindibilidade pela autoridade com-
petente e houver a concordancia da vitima
ou da testemunha, ou de seu represen-
tante legal” (art. 11, caput e § 2° da Lei
n® 13.431/2017)”; as pessoas infanto-
juvenis “[...] serdo respeitados em sua
iniciativa de ndo falar sobre a violén-
cia sofrida” (art. 22, § 39 do Decreto
n°9.603/2018)]

“Producao de provas” (art. 22, caput, do
Decreto n° 9.603/2018) — coleta de provas

Foco Vitima ou testemunha de violén- | Eventual autor(a) de violéncia
cia infantojuvenil

Executor

“Orgao da rede de protecao”
“nos campos da educacdo, da
satde, da assisténcia social, da
seguranca publica e dos direitos
humanos” (art. 7°, caput, da Lei
n°13.431/2017 c/cart. 19, caput,
do Decreto n® 9.603/2018)

“Autoridade  policial ou judiciaria”
(arts. 82, caput, da Lein®13.431/2017 e 22,
caput, do Decreto n® 9.603/2018)
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Indefinido pela legislagao apli- | — “[...] rito cautelar de antecipagao de
cavel, embora com a orientagdo | prova” nas hipéteses de menor de 7 anos
de seguir protocolos internacio- | (como vitima ou testemunha de violéncia)
nais e normas técnicas, confor- | ou de violéncia sexual (art. 11, § 12, I e ll,
Rito me a doutrina extrajuridica (Psi- | da Lei n® 13.431/2017)

cologia) determina — Regido “por protocolos de oitiva” (arts. 25,
caput, do Decreto n®9.603/2018 e 11, caput,
da Lei n®13.431/2017, “por protocolos”)

* Cf. arts. 82 e 12 da Lei n® 13.431/2017

Pessoas infantojuvenis vitimas ou testemunhas de violéncia (arts. 7¢, caput, da
Destinatario Lei n® 13.431/2017 e 19, caput, do Decreto n® 9.603/2018; além dos arts. 8°,
caput, da Lei n® 13.431/2017 e 22, caput, do Decreto n® 9.603/2018)

Quanto aos recursos humanos, a infraestrutura e ao comprometimento dos
atores estatais envolvidos nos procedimentos de escuta de pessoas infantoju-
venis (arts. 92 e 10 da Lei n® 13.431/2017)

Normas quase que progra-
maticas

Concluidas as diferencgas e semelhancas entre a EE e o DE dentro dos limites
propostos, segue, no item seguinte, a abordagem sobre as diferencas entre a EE, o
DE e a avaliagao ou pericia psicolégica (doravante denominada AP), ja que sao
os trés momentos em que a vitima ou testemunha de violéncia pode ser ouvida no
processo penal, embora em apenas um deles (no DE) ocorra a oitiva propriamente
dita, destinada a colheita de informacdes sobre a autoria e materialidade delitivas,
ndo s6 mas sobretudo nos casos de crimes sexuais.

3 Algumas diferencas entre a escuta especializada, o depoimento especial e a avaliagao
psicoldgica, e algumas provocacdes de ordem pratica

A EE, o DE e a AP “sdo categorias que se diferenciam”, sendo os dois ulti-
mos “elementos da atuagdo estatal de persecucao penal”®'. Mesmo que o DE e a

61 MORETZSOHN/BURIN/CADAN, Conjur, 3 dez. 2021. Também ao destacarem que “o depoimento especial nao se
confunde com a avaliacao e a pericia psicolégica” (BOTEGA/TOGNI, Atuacdo 32, p. 128).
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AP compartilhem de tal finalidade, tratam-se de institutos bastante diversos, pois,
conforme ja colocado, o primeiro é um procedimento especial de oitiva de crian-
cas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia, enquanto o segundo é
uma forma de pericia, mais especificamente um exame de corpo de delito indi-
reto®?, destinado a verificar algum resquicio de traumas de uma violéncia sofrida
pela vitima, seja ele/ela menor (crianca ou adolescente) seja ela maior de idade.
Logo, em termos processuais penais, enquanto o DE é meio de prova oral®, em
sua vertente testemunhal, que se submete ao contraditério, ndo obstante sofra al-
gumas limitagdes em razdo da especial protecdo da crianca e do/da adolescente
na ordem juridica nacional; a AP é meio de prova técnica, em sua vertente pe-
ricial, de natureza médico-psiquica®, submetido a um contraditério diferido em
que o(a) perito(a) pode ser contraditado(a) mediante a apresentagcdo de quesitos
previamente formulados e apresentados pela acusagao e pela defesa®.

62 0O exame de corpo de delito consiste em “[...] uma das espécies de prova pericial consistente na colheita, por pessoa
especializada, de elementos instrutérios sobre fato cuja percepcao dependa do conhecimento de ordem técnica ou
cientifica [...]” (TUCCI, Do corpo de delito no direito processual penal brasileiro, p. 180). Sobretudo nos crimes
materiais, segundo o art. 158 do CPP, ha “uma ordem de sucessao quanto aos meios de prova da materialidade
delitiva e uma regra de exclusdo. Em regra, realiza-se o exame de corpo de delito direto. N&o sendo este possivel,
por ter desaparecido o corpo do delito, mas havendo outros dados que possam ser analisados pelos peritos,
realiza-se o exame de corpo de delito indireto. Por tltimo, ndo sendo possivel o exame de corpo de delito direto,
nem o exame de corpo de delito indireto, a prova testemunhal poderd comprovar a materialidade delitiva. De outro
lado, em nenhuma hipétese, a prova da materialidade delitiva podera ser feita por meio da confissao” (BADARO,
Processo penal, p. 690, destaque livre). Salienta-se que, para além da divergéncia em torno do exame de corpo
de delito indireto, é preciso colocar de lado duas situagdes distintas apontadas por Badaré: (12) a que possibilita a
realizagdo do exame de corpo de delito indireto mesmo quando os vestigios ndo estdo mais disponiveis, mediante a
opiniao técnica dos peritos sobre os demais elementos relacionados ao fato analisado (p. ex., imagens de cameras,
fotografias, depoimentos, objetos encontrados); e (22) em que, por ndo existir outros elementos relacionados ao
fato que possibilitem um exame indireto pelos peritos a comprovar a materialidade do crime (art. 167 do CPP), a
prova sera apenas testemunhal e “nao haveré laudo indireto nem opiniao dos peritos”, pois “nédo se pode confundir,
portanto, o depoimento de testemunhas como um dos dados considerados pelos peritos para a realizacgdo do exame
de corpo de delito indireto, com a prova testemunhal propriamente dita, que, no caso de impossibilidade do exame
de corpo de delito, direto ou indireto, é apta a comprovar a materialidade delitiva” (BADARO, Processo penal,
p. 689 e 690).

63  “Tendo em vista que se trata de colheita especial de depoimento — prova oral — e nao de pericia — prova técnica
—, relevante pontuar que as partes podem apresentar perguntas que serao feitas ao depoente e nao propriamente
quesitos a serem respondidos pelo profissional que ird ouvi-lo (razdo pela qual, no presente artigo, dar-se-a
preferéncia ao termo ‘perguntas’ e ndo ‘quesitos’, ao referir-se aos questionamentos formulados pelas partes ao
entrevistado)” (BOTEGA/TOGNI, Atuacdo 32, p. 115); “[...] o depoimento especial no é prova pericial e, por
consequéncia, ndo comporta esse tipo de documento”, o laudo (OLIVEIRA, Conjur, 15 jun. 2025).

64 Como o art. 13, § 6°, do Decreto n°® 9.603/2018 estabelece que “a pericia médica ou psicolégica primara
pela intervencédo profissional minima”, compreende-se que pode ser realizada tanto por psiquiatras quanto por
psicologos, prevalecendo, na prética, a realizacdo pelos Ultimos, nos moldes da Resolucéo n° 9/2018 do CFP.

65  “O depoimento especial, como prova testemunhal e assegurando o principio do contraditério, tem como objetivo
realizar a entrevista forense a fim de obter informacdes sobre fatos de interesse judicial. Por outro lado, a avaliacéo
psicolégica forense é prova pericial, sendo realizada por profissionais habilitados em Psicologia e inclui ndo apenas
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Segundo o art. 12, § 19, da Resolucao n° 31/2022 do CFP, a AP consiste
no “processo estruturado de investigacao de fendbmenos psicol6gicos, composto
de métodos, técnicas e instrumentos, com o objetivo de prover informagoes a
tomada de decisdes, no ambito individual, grupal ou institucional” decorrente
de “demandas, condicdes e finalidades especificas”. O laudo psicolégico (LP) é
o documento formalizado que apresenta o(s) resultado(s) final(-ais) da AP, cuja
confeccao deve se pautar pela Resolugao n® 6/2019 do CFP®. Aponta-se também
que “a finalidade da avaliacao psicolégica é o estudo sobre os fendbmenos psico-
|6gicos envolvidos na dinamica do fato criminal”, além de que, contrariamente
ao “que muitos profissionais acreditam, ela nao substitui a tomada de depoimen-
tos”, pois, mesmo que “ambas possam usar métodos e protocolos de entrevistas
semelhantes (como a entrevista psicolégica), suas finalidades sdo diferentes. E
uma nao pode influir sobre o outro”; ademais, adverte-se que também “nao se
deve utilizar uma sessao de depoimento especial como método em uma avalia-
cdo psicolégica, ndo é possivel que o psicologo elabore documento psicolégico
a partir do depoimento especial”®’.

Mas nao seria relevante negar-se também a elaboragdo de um DE a partir de
uma AP? Parece que sim, por isso é preciso suscitar uma questdo pratica relevante
e pouco discutida, a saber: durante todo o tramite do inquérito policial para se
apurar eventual pratica de crime sexual, a autoridade policial nem sequer cogitou
de realizar o DE; ap6s a conclusao do relatério final, que se resumiu aos depoi-
mentos dos supostos autor e vitima, bem como de testemunhas de ouvir dizer em
sede policial, o MP optou pela realizagao de AP; com a conclusao desta e a vinda
do LP aos autos do inquérito, o MP resolveu oferecer dentincia; esta foi recebida
e, em seguida, o juizo determinou a realizagao de DE com a suposta vitima. Dian-
te deste contexto, pergunta-se: A realizacdo de DE apds a AP ter sido realizada
ndo configuraria uma “revitimizagdo”®, pois, ao se realiza-lo, a vitima ndo estaria

a entrevista forense com a crianca, mas um conjunto de técnicas e procedimentos [...]" (SCHAEFER/MIELE, A
escuta protegida de criancas e adolescentes, p. 97).

66  Esta Resolucdo n° 6/2019 do CFP estabelece diretrizes para a feitura de documentos técnicos que resultam de
AP. Em seu art. 13, o LP é definido como “resultado de um processo de avaliagdo psicolégica, com finalidade de
subsidiar decisdes relacionadas ao contexto em que surgiu a demanda. Apresenta informacdes técnicas e cientificas
dos fendmenos psicolégicos, considerando os condicionantes histéricos e sociais da pessoa, grupo ou instituicao
atendida”.

67 MORETZSOHN/BURIN/CADAN, Conjur, 3 dez. 2021.

68  Art. 5°, |l, do Decreto n° 9.603/2018: “Discurso ou prética institucional que submeta criangas e adolescentes a
procedimentos desnecessarios, repetitivos, invasivos, que levem as vitimas ou testemunhas a reviver a situacao
de violéncia ou outras situacées que gerem sofrimento, estigmatizacdo ou exposicdo de sua imagem; [...]"
(destaques livres).
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a rememorar supostos fatos puniveis a que foi submetida? Ademais, essa pratica
ndo configuraria a chamada “violéncia institucional”®? E, por fim, chegar-se-ia
ao ponto de tal determinacao significar uma eventual conduta tipica do crime de
“violéncia institucional” previsto no art. 15-A da Lei de Abuso de Autoridade (Lei
n° 13.869/2019)7?

Sobre o DE, se o “seu objetivo é colher uma prova passivel de subsidiar o
relatério final do inquérito policial, de formar a opinio delicti do Ministério Pa-
blico e, crucialmente, de influenciar o convencimento do 6rgao julgador quando
da prolagao da sentenca, sempre em cotejo com as demais provas”’', bem como,
se se considerar revitimizagdo o fato de o/a adolescente ou a crianca ja ter sido
inquirido(a) com detalhes, mesmo sob a rubrica de “[...] ‘escuta’. Repetir essa
inquiricdo em um posterior DE seria, af sim, um ato de flagrante revitimizacao”??,
e por que ndo o seria se ouvida, primeiro, em sede de AP?”* A ordem dos fatores
(DE; AP) alteraria o produto (revitimizacao)? Parece que ndo, logo, pode-se an-
tever uma inclinacdo a uma resposta positiva para as trés questoes suscitadas no
paragrafo anterior.

As espécies de pericias psicolégicas e de pericias psiquiatricas decorrem
do género denominado pericia psiquica, que “possui o mesmo objetivo de uma

69  Art. 4°, 1V, da Lei n® 13.431/2017: “Violéncia institucional, entendida como a praticada por instituicdo publica
ou conveniada, inclusive quando gerar revitimizagdo” (destaques livres).

70  “Art. 15-A. Submeter a vitima de infracdo penal ou a testemunha de crimes violentos a procedimentos
desnecessarios, repetitivos ou invasivos, que a leve a reviver, sem estrita necessidade: | — a situacdo de violéncia;
ou Il - outras situagées potencialmente geradoras de sofrimento ou estigmatizacao: Pena — detencao, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, e multa. § 1° Se o agente publico permitir que terceiro intimide a vitima de crimes violentos,
gerando indevida revitimizacao, aplica-se a pena aumentada de 2/3 (dois tercos). § 2° Se o agente publico intimidar
a vitima de crimes violentos, gerando indevida revitimizagao, aplica-se a pena em dobro” (destaques livres).

71  OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 25 jun. 2025.

72 OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 25 jun. 2025.

73 Inclusive se destaca a recente proibicao do CNJ — dirigida ao TJSP — de se realizar pericia depois de colhido o
DE, conforme o Comunicado n°® 807/2025 da Corregedoria-Geral da Justica do TJSPF, p. 13 do Diario Eletronico
da Justica do Estado de Sao Paulo, edigdo 4.302 de 07.10.2025. E se a vitima é submetida primeiramente a
AP e depois ao DE, qual seria a légica de, sob essa ordem, nédo constituir também revitimizacao? Se os érgaos
de persecucédo penal deliberam de antemao pela realizacdo da AP, depois, ainda que em Juizo, pela realizagao
do DE, isso também deveria ser considerado, para efeitos legais, uma pratica de revitimizacdo ao submeter as
vitimas infantojuvenis a outros procedimentos que desvirtuem do mandamento de intervencéao profissional minima
previsto no Decreto n° 9.603/2018. Cf.: OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 15 out. 2025: “Ora, na medida em que é
vedada a realizacdo da avaliacao apenas se utilizando de fontes complementares de informacao, tal qual o DE, ao
profissional se impde a obrigacao de, apds sua coleta, reconvocar a crianca ao férum, visando a aplicagao de testes
psicoldgicos e/ou entrevistas psicoldgicas, os quais se enquadram nas fontes fundamentais de informagao. Isso
implicaria, por sua vez, potencial revitimizacao, pois submeteria as vitimas infantojuvenis a novos procedimentos
técnicos para além do DE, destoando do pressuposto da intervencéo profissional minima destacado pelo Decreto
n° 9.603/2018, que regulamenta a Lei n°® 13.431/2017".
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pericia em geral, a saber, o esclarecimento de um fato de interesse da justica
utilizando-se, para tanto, de um conjunto de procedimentos técnicos (Taborda,
2004)"74. A pericia psicologica (espécie) é realizada por psicélogo(a) com o desi-
derato de responder a um questionamento juridico’s, nao aparentando haver di-
ferenca significativa entre aquele termo e o de AP, uma vez que esta consiste em
“uma espécie do género pericias a ser necessariamente realizada por psicélogo
com a finalidade de identificar esses vestigios psicolégicos de um crime””°. Isso
posto, grande parte da pratica judicial opera com a (iluséria) premissa de que,
assim como as lesdes corporais confirmadas em exame de corpo de delito direto
demonstram a ocorréncia de violéncia sexual ou fisica, também as alteragoes psi-
quicas constatadas em AP funcionariam como prova do fato delituoso, enquanto
exame de corpo de delito indireto a comprovar a violéncia sofrida pela vitima”.

Tal raciocinio, embora intuitivo diante de possiveis sequelas emocionais do
abuso sexual sofrido, revela-se fragil sob o crivo pericial e, segundo a Psicologia,
pode comprometer — ou até deturpar — os achados da avaliacao’, bem como
acarretar consequéncias perigosas no ambito processual penal. Inicialmente, ha
de se destacar a existéncia de, no minimo, um certo paradoxo, uma vez que a
pericia esta diretamente relacionada com a verdade cientifica e a Psicologia ndao
reconhece esse fendbmeno”, logo, ja ha de antemao uma incompatibilidade com

74 GAVA/PELISOLI/DELLAGLIO, Avaliacao Psicoldgica 12, p. 138 (p.c.-s.c).

75  MORETZSOHN/BURIN/CADAN, Conjur, 3 dez. 2021: “A avaliacao psicolégica é uma espécie do género pericias
a ser necessariamente realizada por psicélogo com a finalidade de identificar esses vestigios psicolégicos de um
crime”.

76  MORETZSOHN/BURIN/CADAN, Conjur, 3 dez. 2021: “Os crimes em geral deixam marcas por vezes indeléveis na
psique de suas vitimas e mesmo na das pessoas que os presenciam”.

77  Como exemplo disso, eis o trecho de um acérdao do TJRS em que se reconhece a realizacao de exame psicoldgico
na vitima de 7 anos de idade, em regime cautelar de antecipacao de provas, no caso de estupro de vulneravel como
“imprescindivel a producédo da prova pericial para a apuragédo da verdade real. Ademais, evidente a probabilidade
de que a elucidagao dos acontecimentos fique prejudicada caso nao seja imediatamente realizada a prova” (TJRS,
Apelacéo Crime n° 70061031456, 52 Camara Criminal, Rel? Des. Cristina Pereira Gonzales, DJ 29.10.2014).

78  GAVA/PELISOLI/DELLAGLIO, Avaliagdo Psicolégica 12, p. 141 (s.c.) — 142 (p.c.), “[...] a légica subjacente que
parece justificar esse modo de realizagdo da pericia é esta: assim como um dano fisico, identificado numa pericia
fisica, pode se constituir em um meio de prova da violéncia sexual, também um dano psiquico, identificado numa
pericia psiquica, poderia vir a se constituir em um meio de prova do fato delituoso. Contudo, esse tipo de raciocinio,
que parece ter sentido quando se considera a série de prejuizos psiquicos associados a ocorréncia do abuso sexual,
é extremamente falho do ponto de vista da producéo da prova pericial, podendo prejudicar ou mesmo deturpar
os resultados de uma avaliacdo”. E mais, conforme apontado na nota seguinte, eis um dos paradoxos entre a
Psicologia Juridica e Psicologia Clinica.

79  Cf.: “J&4 em relagao a qual ou quais ‘fendmenos psicolégicos’ seriam investigados em eventual pericia psicologica
posterior a coleta do DE, visando subsidiar a decisdo do juiz criminal, de fato o constructo da confiabilidade
do testemunho é reconhecido pelo campo da Psicologia do Testemunho, ndo se confundindo com o termo
‘veracidade’, estranho a ciéncia psicologica (FAIZIBAIOFF, 2024)” (OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 26 out.
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a chamada pericia psicolégica (cuja base tedrica advém da Psicologia Juridica
ou Forense). Por todo o exposto, como poderia a AP constituir-se em prova “pe-
ricial” “[...] imprescindivel [...] para a apuracdo da verdade real” (cf. nota 77) se
a propria Psicologia, como Ciéncia-base da pericia em questao, manifesta as suas
profundas dividas acerca da possibilidade de apontar a veracidade ou ndo dos fe-
nomenos psicolégicos. Ademais, o psicélogo (o perito) realiza uma valoragao dos
depoimentos das vitimas criangas e adolescentes durante a AP, com o agravante
de o LP resultante dela assumir a configuracao de prova técnica®. Portanto, ao fim
e ao cabo, o produto final ndo guarda lastro com o que realmente foi realizado,
pois uma pericia nao deveria ser fruto de valoragdes, e sim de verificagdes, com-
provagoes e constatacoes.

A funcdo da AP é consubstanciar os autos do inquérito ou da acao penal
com elementos de materialidade relacionados a uma eventual prética de fato pu-
nivel, uma vez que se trata de pericia, sendo essa a sua natureza juridica. Ocorre
que, como os fatos puniveis de ordem sexual constituem crimes materiais por
exceléncia, portanto, que deixam vestigios, imperiosa € a realizacao de exame de
corpo de delito direto ou indireto (art. 158 do CPP). Segundo os critérios (i) tem-
poral (o tempo entre o fato e a realizacao do exame de corpo de delito) e (ii) das
modalidades de ato sexual envolvido [basicamente diferenciadas entre (ii.1) pe-
netragdes vaginal e anal e (ii.2) atos libidinosos diversos das penetra¢des vaginal
e anall, determina-se a indicagao de exame de corpo de delito direto ou indireto.

Em termos mais concretos, segundo uma ordem decrescente de escala de
verossimilhanca e certeza da prova colhida (da mais comprovada e confiavel para
a menos comprovada e confidvel), pode-se estabelecer a seguinte hierarquia®'"
(19) em se tratando de atos de penetracdo vaginal e/ou anal (ii.7) com exame de
corpo de delito direto realizado imediatamente ou logo apés o fato, geralmente,
ndao ha maiores problemas em geral®?; (2°) em se tratando de atos de penetracao

2025); ao expressamente colocar que “a Psicologia Clinica e a Psicologia Juridica séo duas disciplinas nao apenas
radicalmente diferentes, mas, em muitos aspectos, contraditérias”, “no contexto forense, o objetivo seria analisar
especificamente a veracidade da violéncia alegada” (MANZANERO/PALOMO, Anuario de Psicologia Juridica 30,
p. 43-44).

80  Para melhor compreensao, cf. as notas 88 e 90, infra.

81  Com base na ordem sucessiva dos meios de prova quanto a materialidade delitiva apontada na nota 62, supra.

82 Isso vale especialmente para essas modalidades de atos libidinosos, porque, em termos de elementos de
materialidade, € comum que se detecte vestigios de sangue e sémen, além de a possibilidade de constatacéo de
ruptura himenal — por isso as dificuldades existentes, mesmo nessas hipéteses, nos casos de a vitima possuir o
chamado himen complacente — e de dilacdo anal na vitima. Por meio do exame de DNA do sangue e/ou sémen
encontrado na vagina e/ou no anus da vitima, poder-se-ia também chegar ao autor do fato.
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vaginal e/ou anal (ii.7) com exame de corpo de delito direto nao realizado ime-
diatamente ou logo ap6s o fato, ja ha alguns problemas sobre o que se pode com-
provar em termos materialidade®’; (3%) em se tratando de atos libidinosos diversos
de penetracao vaginal e/ou anal (ii.2), o exame de corpo de delito direto s6 seria
indicado se realizado imediatamente ou logo apds o fato; (4°) se ndo realizado
imediatamente ou logo apds o fato, nos casos de atos libidinosos diversos de
penetracdo vaginal e/ou anal (ii.2), o exame de corpo de delito direto passa a ser
contraindicado®, ganhando prioridade o exame de corpo de delito indireto, que é
exatamente onde incide a AP. Portanto, nos casos em que apenas se pode realizar
o exame de corpo de delito indireto, seja em razao do tipo de modalidade de ato
sexual envolvido (ii), seja em razdo do lapso temporal entre o fato e a realizagao
do exame de corpo de delito (i), seja, ainda, da combinagdo entre esses, a veros-
similhanca e a certeza de seus resultados ndo alcancam niveis elevados como o
do exame de corpo de delito direto.

Nos casos de apuragdo de crimes sexuais com um estendido lapso temporal
entre o fato e a realizacdo do exame de corpo de delito indireto por meio da AP,
muito pouco se pode comprovar em termos de materialidade — e ainda menos em
termos de autoria — do crime sexual, pois sdo, no maximo, apontadas sequelas,
sinais, sintomas e traumas que podem ndo necessariamente estar relacionados
com o fato sob apuracdo. E, mesmo que estivessem relacionados, nao se pode
imputé-los, em sentido juridico-penal, ao fato investigado sem outros elementos
mais acurados de evidéncia ou de prova. Isso porque, em verdade, sdo tarefas do
perito psicélogo ao realizar uma AP: i) examinar se ha verossimilhancga no relato
da crianca ou do/da adolescente vitima de violéncia; ii) se se faz(em) presente(s)
algum(-ns) do(s) indicador(es) psicopatolégicos de abuso(s); e iii) atestar a credi-
bilidade do testemunho do/da menor®. Entretanto, mesmo que essas trés tarefas

83 De modo a ndo dar um salto entre o (2°) e o (39), justifica-se que, em se tratando de atos de penetracéo vaginal
e/ou anal (ii.1) com longo decurso temporal, nao faz sentido a realizagdo do exame de corpo de delito direto, pois
ja ndo haveria mais vestigios no corpo da vitima para serem periciados.

84  Diz-se que, em regra, passa a ser contraindicado o exame de corpo de delito direto, porque, em se tratando de
atos libidinosos diversos das penetracoes vaginal ou anal (ii.2), o fator tempo é ainda mais crucial para a minima
eficacia daquele. Portanto, ndo obstante seja possivel realizar um exame de corpo de delito direto em uma vitima
de atos libidinosos diversos das penetracoes vaginal e/ou anal (ii.2), é imprescindivel que ele ocorra em um periodo
de tempo mais préximo possivel da data do fato, pois arranhées, hematomas leves, vestigios de saliva, de sangue
ou de sémen na parte exterior do corpo da vitima rapidamente desaparecem.

85  OLIVEIRA, Conjur, 26 out. 2025, ainda que pela negativa, ao apontar a diferenca para com o entrevistador forense,
responsavel por realizar o DE, “sua funcdo ndo é analisar a verossimilhanca ou a credibilidade do testemunho
infantil, tampouco a presenca de indicadores psicopatolégicos de abuso, tarefas essas privativas do perito psicélogo
em uma avaliacéo pericial formal”, afirmando que “esse documento técnico, dentre outros aspectos tipicos de uma
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sejam devidamente cumpridas pelo psic6logo-perito na realizacao da AP com o
seu correspondente LP lavrado, ndo é possivel se determinar que, por exemplo,
a pessoa X (vitima), por apresentar tragcos e comportamentos manifestados geral-
mente por abusados sexualmente, seja necessariamente a vitima do Y (agressor/
autor) pelo fato punivel Z sob investigacao ou responsabilizacao®. Compreende-
-se que, em regra, essa modalidade de crime é praticada as escuras, cujos local,
modo, tempo e circunstancias sao vivenciados praticamente apenas pela vitima e
pelo acusado, portanto, os 6rgaos de persecucao criminal e a justica devem sim
dar credibilidade a palavra da vitima ou testemunha infantojuvenil de violéncia.
Nao obstante, tal credibilidade ndo pode ser absoluta e ilimitada.

Portanto, seja nos casos de suspeita de pratica de atos sexuais diversos das
penetracdes vaginal ou anal (ii.2), sem elementos probatérios mais robustos, e
mesmo com uma a AP e o LP (exame de corpo de delito indireto) realizados em
um espago de tempo curto ou médio com relacdo a data do fato, seja nos casos
de suspeita de pratica de penetracao vaginal e/ou anal (ii.7), sem elementos pro-
batérios mais robustos, e mesmo com uma a AP e o LP (exame de corpo de delito
indireto) realizados em um espaco de tempo longo com relacdo a data do fato,
embora se porte o selo de pericia, prova técnica, a AP e o LP ndo seriam muito
diferentes de uma prova oral?, ja que o contetido apurado com a sua realizagao
nao é passivel de uma probabilidade proxima a certeza, como é o caso de outras
provas periciais, como, por exemplo, o exame de corpo de delito direto (exame
de DNA, exame médico que comprove ruptura himenal ou dilagdo anal).

Esse é o paradoxo da AP realizada nos casos de apuracao/responsabiliza-
¢do de crimes sexuais — contra pessoas infantojuvenis ou contra pessoas adultas

avaliacao pericial psicolégica ou psicossocial, avaliava a credibilidade da fala da crianca, atentando-se ao risco de
falsas memorias e/ou a presenca de indicios clinicos compativeis com vivéncias traumaticas no caso individual”.

86  Por exemplo, se uma vitima de crime sexual apresenta confusao, projecéo e incerteza quanto aos relatos sobre o
eventual episddio de violéncia sexual imputado a um acusado, sendo que aquela ja tinha sofrido anteriormente uma
tentativa de estupro tentado ou consumado, conforme relatado nos autos de um processo; mesmo que se avalie
em AP que a(o) periciada(o) demonstra traumas ou sintomas de alguém que foi vitima de uma violéncia sexual,
esta pericia nao tem como apontar que esses sinais decorrem obrigatoriamente da segunda violéncia sofrida pela
vitima; portanto, ndo necessariamente quem esta no polo passivo seria o0 autor dessa violéncia, rectius néo se
pode considera-lo nem presumi-lo autor da violéncia sexual apurada na AP com base nisso. Para que nédo restem
duvidas, o AP e seu consequente LP podem, por aproximacéo, atestar a presenca de sintomas e traumas de quem
muito provavelmente foi vitima de violéncia sexual, mas ndo pode atestar — ao menos com um nivel de certeza e
seguranca minimos para efeitos de responsabilidade criminal — que o autor dessa violéncia seja necessariamente o
acusado. Isso porque aqueles sinais apresentados durante a pericia podem decorrer dos traumas daquela primeira
violéncia sofrida pela vitima, como aqui suscitado no exemplo.

87  Ainda que considerada a divergéncia em torno do exame de corpo de delito indireto e as duas situagdes distintas,
conforme apontado na nota 62, supra. Ademais, veja-se a nota subsequente.


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p323-356

BICP 10, 0. 2, B 323358, 2025 349

—com um significativo lapso temporal em relacdo a data do fato. A AP e o seu cor-
respondente LP, de forma isolada, pouco ou nada contribuem em termos de pro-
va; portanto, ambos gozam de um contributo secundario na apuracdo de crimes
sexuais ocorridos com um dilatado lapso de tempo. Diante de todo o exposto,
o que mais choca na praxis processual penal é ver a jurisprudéncia e a doutrina
ignorarem o que diz a Ciéncia determinante neste tipo de pericia: a Psicologia.
Se a propria Ciéncia responsavel pelo conhecimento utilizado na realizagao da
pericia e, por consequéncia, utilizada pelo perito [o(a) psicélogo(a)l nas analises
realizadas na vitima (AP) suscita ddvidas acerca das correspondéncias entre dano
fisico/pericia material e dano psicolégico/pericia psicolégica, nao pode ser o Di-
reito que assegurara, com grau de certeza suficiente, que esta correspondéncia
pode e deve ser feita. Em complemento ao exemplo supramencionado, mesmo
que se comprove, por meio de uma AP, os sintomas e sinais de uma pessoa que
passou por algum abuso ou violéncia na vitima X, além de ndo ser possivel afir-
mar que o acusado Y é necessariamente o autor do fato punivel Z, nem mesmo a
materialidade de Z como fator desencadeador daqueles sintomas e sinais é algo
pacifico dentro da Psicologia. Esta é a questao®.

Considerando-se o sistema do livre convencimento motivado ou da persua-
sdo racional (art. 155 do CPP), que se caracteriza pela liberdade de o juiz valorar
as provas produzidas em juizo, desde que fundamente a sua decisdo, se a AP “é
usada em processos penais como mais um elemento de convencimento e esclare-
cimento dos fatos”*, embora ela corresponda ao fruto da valoragdo do psicélogo
(perito), como se justificaria uma valoracao de prova quase testemunhal basica-

88  Por todo o exposto, a AP em casos de crimes sexuais ficaria situada a meio termo de uma prova testemunhal e
uma prova pericial, conforme a analogia com a seguinte passagem: “[...] o exame indireto ndo se confunde com o
mero depoimento de testemunhas, o qual pode suprir o exame de corpo de delito (CPF, art. 167). Nele, no exame
indireto, ha sempre um juizo de valor feito pelos peritos. Uma coisa é afirmarem as testemunhas que viram tais ou
quais sintomas, e outra é os peritos concluirem dai que a causa mortis foi essa ou aquela” (TORNAGHI, Curso de
processo penal |, p. 319, destaques livres). Ocorre que a conclusao sobre a pratica ou nao de um crime sexual por
via da AP (exame de corpo de delito indireto) esta muito, muito distante de uma pericia médica (exame de corpo de
delito direto) que aponta a causa da morte em um crime de homicidio. Ademais, é preciso recordar que “o legislador
nao confundiu exame de corpo de delito indireto (CPP, art. 158) com prova testemunhal para suprir o exame de
corpo de delito (CPP, art. 167). O art. 158 trata do género e das espécies: ‘0 exame de corpo de delito, direto ou
indireto’. Ja o art. 167 faz mencgédo apenas ao género, sem distinguir as espécies”, logo, “onde o legislador ndo
distingue, nédo cabe ao intérprete distinguir”, “se a intencdo do legislador fosse que a prova testemunhal pudesse
suprir o exame de corpo de delito direto, teria dito expressamente: ‘Nao sendo possivel o exame de corpo de delito
direto, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta’. Nao é isto que esta na lei” (BADARO, Processo penal,
p. 690).

89  MORETZSOHN/BURIN/CADAN, Conjur, 3 dez. 2021.
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mente feita por quem nao é juiz*? E pior, pois essa valoracdao do depoimento da
vitima transfigura-se em prova técnica (pericia). Por fim, ndo se ignora ou mitiga
“que os conhecimentos da ciéncia psicolégica continuam de extrema valia aos
operadores do Direito no processo penal”, ndo obstante seja imperativo que se
desloque “o foco da producdo de laudos periciais para o matriciamento psico-
juridico capaz de aprimorar suas habilidades relativas a valoracao da prova oral
infantojuvenil”'.

Aos moldes da tabela supra, com o objetivo de fixar as diferencas e seme-
lhangas dos trés institutos da forma mais didatica possivel, eis a segunda tabela:

Perito-psicélogo ou peri- | Autoridade policial ou | Preferencialmente psicé-
Executor to-psiquiatra judiciaria chamado de | logo ou assistente social
entrevistador forense

Finalidade Persecucdo penal (coleta de provas) Acolhimento terapéutico

Conclusao

(i) O DSD foi o precursor do atual DE com origem informal e, depois, ins-
titucional, com regulamentagdo administrativa pelo TJRS. Em termos de sistema-
tizacdo, a EP é o género do qual decorrem as espécies EE e DE. Embora utilizada
como sinénimo da EP, a EQ parece decorrer da Psicologia e do Servigo Social,
consistindo em um procedimento de escuta para além do proposto na legislacao
aplicavel, pois é realizado em véarios encontros e voltados a acolher ndo s6 a viti-
ma, mas toda a sua familia, inclusive com a participacao do suposto agressor. Por
fim, a REV é a primeira manifestacao espontanea da vitima (ou da testemunha)
sobre o episédio de violéncia, logo, em regra, ndo ocorre diante dos/das profissio-
nais habilitados a ouvi-la, embora 0 momento da revelacao possa coincidir com
o da EE, elas nao se confundem;

90 Uma vez que “[...] a valoragdo da prova oral — no caso, o depoimento da crianca — cabe exclusivamente ao
magistrado, a saber, a autoridade judiciaria que formara sua conviccéo por meio do livre convencimento motivado,
cotejando o DE com as demais provas produzidas nos autos, e sempre sob o crivo do contraditério e da ampla
defesa” (OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 26 out. 2025).

91  OLIVEIRA/FAIZIBAIOFF, Conjur, 26 out. 2025.
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(ii) Destaca-se que a EE e o DE partilham do (ii.1) mesmo destinatério, as
criancas e as/os adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia; da (ii.2) mes-
ma prioridade, a protecdo e o asseguramento dos direitos da crianca e do/da
adolescente, ou seja, a protecdo integral das pessoas infantojuvenis; (ii.3) normas
quase que programaticas relativas aos recursos humanos, a infraestrutura e ao
comprometimento de todos os atores estatais envolvidos nos procedimentos de
escuta de pessoas infantojuvenis;

(iii) A EE possui natureza juridica de “procedimento de entrevista” com
finalidades de “protecdo social” e “provimento de cuidados”. Portanto, é um pro-
cedimento clinico-psicolégico voltado a superagao do trauma vivenciado pela
crianga ou pelo/a adolescente vitima ou testemunha de violéncia. Ela é prefe-
rencialmente realizada por psicélogo(a) ou assistente social, embora a legislacao
possibilite as policias realiza-la, enquanto membros “da segurancga publica”, pe-
las razdes supradesenvolvidas tal atuacao é forcosamente desaconselhada;

(iv) O DE possui natureza juridica de “procedimento de oitiva” de pessoas
infantojuvenis vitimas ou testemunhas de violéncia a ser realizado por autorida-
de policial ou judiciaria com a finalidade de “producdo de provas”. Logo, ele
destina-se a busca da verdade real no processo penal, sendo ndo apenas meio de
prova, mas sim o Gnico meio de prova relacionado a colheita de oitiva de crian-
cas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia admitido no ambito do
processo penal brasileiro;

(v) Com fulcro no art. 19, § 42, do Decreto n® 9.603/2018 e em todo o ex-
posto, a EE ndo serve a producao probatéria de fatos puniveis em processos de
investigacdo e de responsabilizacao, no maximo, ela pode servir a colheita de
informagoes para subsidiar uma notitia criminis. Portanto, a EE ndo é meio de
prova nem prova no processo penal;

(vi) Ainda que se atribua a AP (exame de corpo de delito indireto) a etiqueta
de pericia, especialmente em casos de crimes sexuais, ela situa-se a meio termo
de uma prova testemunhal e uma prova pericial, arrastando consigo varios pro-
blemas com ressonancia no processo penal brasileiro.
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Desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz nos delitos de
empreendimento

Abandonment of attempt in inchoate offences

Paula Brener

Resumo: O presente artigo analisa a aplicabilidade dos institutos da desisténcia voluntaria e do arrependimento
gficaz (art. 15 do Codigo Penal) aos delitos de empreendimento. O trabalho confronta a tese majoritdria que se
formou diante dos debates sobre a dogmatica dos crimes contra as instituigdes democraticas (arts. 359-L e 359-M
do Codigo Penal), a qual sustenta a impossibilidade de aplicagao de tais institutos em razéo da estrutura desses
delitos, que equiparariam a consumacao a tentativa. Utiliza-se do ferramental da teoria das normas e do estudo
sistematico do ordenamento penal para demonstrar que a tipificacao autonoma da tentativa como um delito na Parte
Especial ndo afasta a dogmatica fundamental da Parte Geral que rege a tentativa. Sustenta-se que, tal como ocorre
nas tentativas comuns (forma de manifestagéo do delito incriminada pela combinacao de clausula supletiva da Parte
Geral — criminalizag@o secundéria), a desisténcia e o arrependimento nos delitos de empreendimento atuam sobre a
punibilidade, visando evitar o resultado final almejado pelo agente (a abolico do Estado Democrético de Direito ou o
golpe de Estado). Conclui-se que a admissao do art. 15 do CP a esses delitos é solugdo coerente com o sistema penal
e politico-criminalmente adequada, pois preserva o incentivo ao agente para interromper a execucdo ou impedir a
lesdo definitiva ao bem juridico.

Palavras-chave: desisténcia voluntaria; arrependimento eficaz; tentativa; delitos de empreendimento; delitos de
atentado; clausulas supletivas.

Abstract: This article analyzes the applicability of the Brazilian concept of abandonment of attempt (article 15 of the
Penal Code) to inchoate offenses. The work confronts the prevailing thesis that emerged from the debates on crimes
against democratic institutions (articles 359-L and 359-M of the Penal Code), which sustains that it is impossible to
mitigate punishment for the abandoned attempt of an inchoate offense due to the structure of these crimes, which
equate attempt with completion. Using the theory of norms and the systematic study of the criminal law system to
demonstrate that the autonomous classification of attempt as an offence does not depart from the fundamental rules
that governs attempt. It is argued that, as in common attempts (a form of crime incriminated by the combination
of a supplementary clause in the General Part — secondary criminalization), abandonment of attempt in inchoate
offenses affect punishability, aiming the deterrent effect over the final result sought by the agent (the abolition of the
Democratic Rule of Law or a coup d’état). It is concluded that article 15 of the Penal Code, which establishes that
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abandoned attempts should be punished less severely should be applied also to inchoate offences. This solution is
consistent with the criminal justice system and appropriate, as it preserves the incentive for the agent to interrupt the
execution or prevent definitive damage to the legal right (marginal deterrent effect).

Keywords: abandonment of attempt; attempt; completion; inchoate offense; deterrent effect.

Sumario: Introducdo; 1 Argumentos contrérios a aplicacdo dos institutos da desisténcia voluntéria e arrependimen-
to eficaz aos delitos de empreendimento; 2 Operacionalizagdo de clausulas gerais e o processo de criminalizagdo
secunddria: resgatando o olhar para a integracao entre a Parte Geral e Parte Especial; 3 Aplicacdo dos institutos da
desisténcia voluntéria e do arrependimento eficaz aos delitos de empreendimento; 4 Enfrentando um argumento a
mais: Se as clausulas supletivas da Parte Geral se aplicam aos delitos de empreendimento, poderia o artigo 14, inciso
I, do CP combinar-se com tais tipos? Conclusdes; Referéncias.

Introducao

As discussdes em torno dos delitos de empreendimento’ movimentaram
os debates dogmaéticos recentes, no esforco para rapidamente oferecer respostas
para as situacdes concretas que precisavam ser enfrentadas na ocasiao do julga-
mento da Ac¢ao Penal n® 2.668 pelo Supremo Tribunal Federal?*. Referidos delitos
sdo aqueles cujo tipo penal descreve uma conduta de tentativa, com o emprego

1 0 uso do termo “delitos de empreendimento” (Unternehmensdelikte) decorre do uso do verbo “empreender” por
esses tipos no Codigo Penal aleméo, que define o empreendimento de um delito como a sua tentativa e consumacao
(§ 11, I, n. 6 StGB) (ROXIN/GRECO, Direito penal PG |, p. 552). No Brasil, o legislador valeu-se do prdprio verbo
“tentar” como nucleo dos tipos penais, denotando uma genuina tipificacéo de tentativas como delitos auténomos, o
que nao deve ser ignorado. Ao longo do texto nao se fez uso do termo “delitos de atentado”, usualmente considerado
sindnimo a delitos de empreendimento. Embora a expressao pudesse talvez melhor traduzir a tipificacdo auténoma
das tentativas no Brasil, onde o legislador nao se valeu do verbo “empreender”, fiz essa opgao deliberadamente,
para evitar confusdes com delitos cujo nomen juris se vale do termo “atentado”, os quais nada tem a ver com o
objeto desse trabalho. Semanticamente, ademais, “atentado” possui outras interpretagdes que nao dizem respeito
a tentativa. Evita-se, portanto, confusdes, incorrecdes e o excesso classificatorio.

2 Trata-se de acéo penal instaurada pela Procuradoria-Geral da Republica perante o STF que levou a condenacéo de
varios integrantes do governo e de suas forgas armadas e de inteligéncia que atuaram durante o periodo de 2018
a 2022, em funcao do cometimento de atos durante a transicdo do governo apds as eleicoes de 2022. Os atos
teriam se voltado contra o candidato recém-eleito, ministros do Supremo Tribunal Federal e membros do Legislativo
nacional, entre outras intervencoes sobre instituicbes governamentais. Entre os fatos descritos na acdo consta um
suposto plano de homicidio contra o presidente da Republica, seu vice e um ministro do STF. A corte considerou
que os fatos caracterizaram, entre outros, os crimes descritos nos arts. 359-L e 359-M, todos do Cédigo Penal.

3 Nesse sentido: BATISTA/BORGES, Crimes contra o Estado Democrético de Direito; GOES/SANTIN, RICP 9,
p. 116-156; GOES/SANTIN/AYROSA, Conjur (9 set. 2025); MIRANDA/VIANNA, REC 89, p. 49-71; CUNHA/
SILVARES, Boletim IBCCrim 358, p. 28-31; RIOS/COSTA, Os crimes contra as instituicées democréaticas.
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do verbo “tentar” como ntcleo do tipo — como os arts. 359-L* e 359-M° do Cédigo
Penal (CP). Consistem em tipificagdes autbnomas, como crimes em espécie, de
tentativas, forma de delito usualmente punivel a partir da combinacao de clausu-
la supletiva disposta na Parte Geral (art. 14, inciso Il, do CP) e o correspondente
crime em espécie.

Conforme os debates aos poucos comegam a se assentar, com o encer-
ramento do julgamento da AP 2.668, os temas adquirem maior maturidade e é
chegado o momento de colocar em questao um dos pontos dogmaticamente re-
levantes que, embora tangenciado pelas discussdes, ndo me parece encontrar-se
adequadamente resolvido. Trata-se da posicdo majoritaria que vem se formando
em favor da impossibilidade de aplicacao dos institutos da desisténcia volunta-
ria e do arrependimento eficaz (art. 15 do CP) aos delitos de empreendimento®,
posicdo que pretendo enfrentar neste texto. Defenderei a posicdo contraria de
que é sim possivel aplicar tais institutos aos delitos de empreendimento quando
o agente voluntariamente desiste de prosseguir na execucao ou impede que o
resultado inicialmente almejado — a abolicdo violenta do Estado Democratico ou
o golpe de Estado — se produza. Buscarei demonstrar ser essa solucdo politico-
-criminalmente correta, consistente de um ponto de vista normolégico e coerente
com o sistema penal.

Com este texto ndo tenho a pretensao de tratar horizontalmente da dogma-
tica e dos desafios dos institutos da desisténcia voluntéria e do arrependimento
eficaz, ou de enfrentar os diversos problemas concernentes aos arts. 359-L e 359-
M do CP e muito menos de discutir casos concretos ou os fatos objeto da AP
2.668. A proposta é bem mais modesta e se restringe ao enfrentamento pontual do
problema da aplicacao do art. 15 do CP aos delitos de empreendimento. Trata-se
de oportunidade para exercitar o raciocinio atento a sistematicidade do ordena-
mento juridico penal, evidenciando como a compreensao da operacionalizagao
de clausulas supletivas e dos recursos fornecidos pela teoria das normas permite a

4 “Abolicéo violenta do Estado Democrético de Direito
Art. 359-L. Tentar, com emprego de violéncia ou grave ameaca, abolir o Estado Democratico de Direito, impedindo
ou restringindo o exercicio dos poderes constitucionais: Pena — reclusao, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, além da pena
correspondente a violéncia.”

5 “Golpe de Estado
Art. 359-M. Tentar depor, por meio de violéncia ou grave ameaga, o governo legitimamente constituido:
Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 12 (doze) anos, além da pena correspondente a violéncia.”

6 RIOS/COSTA, Os crimes contra as instituicoes democraticas, p. 103-106; BATISTA/BORGES, Crimes contra o

Estado Democratico de Direito, p. 92 e 94; CAMPOS, Crimes contra o Estado Democrético de Direito, p. 85;
GOES/SANTIN/AYROSA, Conjur (9 set. 2025).
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construgdo de solugdes politico-criminalmente adequadas, as quais, ainda assim,
tomem a legalidade como ponto de partida e horizonte.

Apresentarei, primeiramente, a posi¢ao que se consolidou na doutrina na-
cional, indicando os argumentos formulados contra a aplicagao do art. 15 do CP
aos delitos de empreendimento (a seguir, 1). Na sequéncia, aprofundarei a dis-
cussdo acerca da técnica de criminalizagdo adotada no Brasil no que concerne
a operacionalizacdo de clausulas supletivas previstas na Parte Geral (a seguir, 2).
Esse topico é fundamental para demonstrar como a adequada compreensdo do
funcionamento e papel da Parte Geral associada a um estudo sistemético da Parte
Especial permite solucionar problemas que, em principio, parecem intrincados,
mas se revelam simples quando privilegiada a coeréncia interna do sistema pe-
nal’. Apresentarei, entdo, os argumentos em favor da possibilidade de aplicacao
da desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz aos delitos de empreen-
dimento (a seguir, 3), rebatendo também os argumentos dos refratarios a essa
possibilidade, anteriormente expostos. Antecipando possiveis incompreensoes
sobre as consequéncias dos argumentos defendidos, enfrentarei ainda uma udltima
questdo, acerca da auséncia de aplicagao do art. 14, paragrafo tGnico, do CP aos
delitos de empreendimento (a seguir, 4). Por fim, encerrarei com as conclusoes,
em um convite ao estudo e a aplicagdo da teoria das normas.

1 Argumentos contrarios a aplicagao dos institutos da desisténcia voluntaria e arrependimento
eficaz aos delitos de empreendimento

A doutrina brasileira tem se posicionado no sentido de que nao é possivel
a aplicagcao dos institutos da desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz
(art. 15 do CP) aos delitos de empreendimento®. Aqueles que adotam essa posi¢ao
iniciam o seu raciocinio pelo fato de que os delitos de empreendimento teriam a
consumacao antecipada e ndo permitiriam uma realizacdo parcial do tipo?, ou,
em outros termos, que esses delitos possuem uma estrutura tipica que equipara
a consumacao e a tentativa'®. Assim, em tais delitos, justamente por encontrar-se

7 Destacam como se encontram intimamente conectados o estudo sisteméatico da Parte Especial do Cdédigo Penal
e o desenvolvimento de uma boa Parte Geral e seu rendimento pratico: CARUSO/BRENER, RBCCrim 192,
p. 129-162.

8 Nesse sentido, cf. nota 6.

9 RIOS/COSTA, Os crimes contra as instituicbes democraticas, p. 79

10  ROXIN/GRECO, Direito penal PG |, p. 552; FONSECA, Crimes de empreendimento e tentativa, p. 110. Destaca-
se em nota a definicédo de GOES/SANTIN/AYROSA, Conjur (9 set. 2025): “Os delitos de empreendimento se
caracterizam pela equiparacao entre a consumacao e a tentativa: tentar praticar uma determinada conduta iguala-
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a tentativa equiparada a consumagao, o agente que realiza conduta de tentativa
descrita no tipo ja consuma o delito, de modo que ndo haveria como desistir, ja
estaria acabada a agdo''. Iniciada a execucdo e, assim, configurada a tentativa,
completa-se o iter criminis, em uma sobreposicdo de momentos que “inviabiliza
a caracterizacao da desisténcia, dependente que o inicio da execucao, interrom-

pida por ato voluntario do agente, ndo seja bastante a consumacao delitiva”2.

Nesse sentido, vislumbrando um impedimento légico, afirma-se que a es-
tratégia legislativa adotada, “por si s6, exclui a aplicacao da desisténcia voluntaria
e do arrependimento eficaz”" e que, caso o legislador assim o quisesse, teria “fei-
to uma ressalva expressa quanto a aplicagcdo dos institutos aos crimes de atentado
ou elaborado disposicdes que previssem situagdes nas quais uma atenuagao fosse
cabivel — mas ndo o fez”™.

Afirma-se ainda que a eventual aplicagao do art. 15 do CP a tais crimes
consistiria em analogia em favor do réu, raciocinio que ndo teria respaldo, pois
ndo haveria nesses casos uma lacuna legislativa a ser preenchida por tal recurso
interpretativo'®. A técnica legislativa adotada para a criminalizagao dos delitos de
empreendimento buscaria, deliberadamente, tal exclusdo. Os comportamentos
que indiquem a desisténcia ou o arrependimento em relacdo ao plano poderiam
ser levados em consideragdo somente na dosimetria da pena'.

Essas conclusdes, contudo, como se verd, nao se resumem aos delitos de
empreendimento. Em toda e qualquer desisténcia voluntaria ou arrependimento
eficaz ha ja tentativa consumada (art. 14, inciso I, do CP c/c crime em espécie),
0 que ndo se consumou ainda é o delito priméario (crime em espécie), ou seja, o
plano estabelecido desde o principio pelo agente. Assim, o que os institutos da
desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz fazem é justamente descons-

se a realizar o tipo penal; em outras palavras, um ato visto comumente como tentativa representa, nesses crimes,
a consumacgéao”.

11  “Dado o inicio da execucao dos delitos contra as instituicdes democraticas, cumpre-se a imposicéo da pena (Dado
A, deve ser B)". RIOS/COSTA, Os crimes contra as instituicées democréaticas, p. 105.

12 BATISTA/BORGES, Crimes contra o Estado Democratico de Direito, p. 92.

13 GOES/SANTIN/AYROSA, Conjur (9 set. 2025). No mesmo sentido, RIOS/COSTA, Os crimes contra as instituicées
democraticas, p. 105, afirma-se que a “compreensdo dogmatica quanto a improcedéncia da desisténcia,
especificamente nos delitos de atentado, decorre da técnica legislativa empregada na protecdo especial do bem
juridico”.

14 GOES/SANTIN/AYROSA, Conjur (9 set. 2025). Posicao semelhante parece ter adotado CAMPOS, Crimes contra o
Estado Democréatico de Direito, p. 85, que critica a omissao da Lei n® 14.197/2021 em estabelecer uma redugao
ou isengéo de pena para as hipdteses de desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz.

15  GOES/SANTIN/AYROSA, Conjur (9 set. 2025).

16 GOES/SANTIN/AYROSA, Conjur (9 set. 2025).



JB2 DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p357-3176

tituir a tentativa de crime ja configurada, fazendo com que o agente responda
apenas pelos atos ja praticados, aqui pensados ndo sob a tentativa, mas em uma
ruptura para com a regra em nosso ordenamento que impoe a responsabilidade
de diversos atos sob um s6 crime quando realizado um tnico desvalor, respon-
dendo os agentes pelos atos realizados observados individualmente, e ndo como
parte de uma agao'.

2 Operacionalizacao de clausulas gerais e o processo de criminalizagao secundaria: resgatando o
olhar para a integracao entre a Parte Geral e Parte Especial

A analise normolégica da técnica legislativa de criminalizacao adotada
pelo ordenamento juridico brasileiro permite identificar diferentes niveis de cri-
minalizacdo. Nao se criminaliza apenas a partir da descricao diretamente estabe-
lecida nos tipos penais que descrevem os crimes em espécie, como também as
diferentes formas de manifestacdo do delito'®, formas compostas, decorrentes da
operacionalizacao de clausulas supletivas de extensao da punibilidade™.

Em um primeiro nivel, ha a tipicidade originaria, caracterizada pelos proé-
prios tipos penais incriminadores?°. Em um segundo nivel, tem-se a incriminagao
decorrente da combinagdo entre clausulas penais estabelecidas na Parte Geral
do CP, com os tipos que descrevem crimes em espécie. Com isso, formulam-se
tipos penais compostos ou acessérios, como a participacdo (e.g., a participacao
em homicidio —arts. 29 e 31 c¢/c art. 121 do CP ou art. 121 na forma do art. 29 e
31, todos do CP), a omissao impropria (e.g., o homicidio por omissao impropria —
art. 13, § 22, c/c art. 121 do CP)*' e a tentativa (e.g., a tentativa de homicidio —
art. 14, inciso I, ¢/c art. 121 do CP). Pode-se ainda identificar um terceiro nivel de
incriminagao composto por tipos penais de terceiro grau, decorrentes da combi-
nagdo reciproca e cumulativa de clausulas gerais de incriminacao supletiva (e.g.,

17  GRECO/LEITE, RICP 7, p. p. 141 ss.

18 O conceito de “formas de manifestacao do delito” referindo-se a manifestacoes do delito que nao séo diretamente
tipificadas, mas sim tipificadas a partir de um processo de modificagdo é atribuida a Beling, que, contudo,
deliberadamente, ndo se posicionou a época sobre se tais formas de manifestacdo do delito decorrentes da
combinacao de clausulas conformariam genuinos tipos penais ou ndo, entendendo ser tema que merecia maior
amadurecimento. BELING, Esquema de derecho penal, p. 75-76 e 134.

19  Para maior aprofundamento sobre essa técnica para composicédo normolégica de tipos penais: RISICATO, RIDPP
45, p. 283; GARGANI, Impedimento plurisoggettivo dell’offesa, p. 14.

20 GARGANI, Impedimento plurisoggettivo dell’offesa, p. 14.

21  Sobre o uso desse método para a construcao do injusto da omissao impropria, cf. ESTELLITA, Responsabilidade
penal de dirigentes de empresas por omisséao, p. 84; RUIVO, Causalidade da omissdo imprépria, p. 283.
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a participagao por omissao imprépria em homicidio — art. 13, § 29, c/c arts. 29 e
31, ¢/c art. 121 do CP)22.

Pode-se questionar a adequacdo dessa técnica ao principio da legalidade e
o imperativo de determinacdo. Assim o fazem, por exemplo, Cervini e Adriasola,
que, analisando a aplicacdo da técnica aos delitos de omissao, apontam que ela
representaria uma fonte de arbitrariedades judiciais ao “outorgar ao juiz a pos-
sibilidade de criar jurisprudencialmente equivaléncias ndo escritas entre agoes e
omissdes”?. No entanto, penso que a técnica legislativa da criminalizacao secun-
daria a partir da combinacdo entre crimes em espécie e clausulas gerais privilegia
a simplicidade diante da tutela fragmentéria do direito e da intervencao legislati-
va. Evita-se, com isso, um excesso de tipificagdes decorrente da previsdo expressa
de um tipo penal especifico subsequente a cada crime em espécie previsto no
ordenamento para tratar da sua modalidade tentada, omissiva imprépria ou de-
corrente de concurso de pessoas. Essa simplificacdo, portanto, prestigia a legali-
dade?, tornando mais acessivel ao cidaddo saber que nao apenas estao proibidos
os crimes em espécie estipulados na legislacdo, mas também tentar cometé-los,
instigar ou auxiliar a sua realizacdo ou deixar de impedir resultados quando devia
agir para impedi-los.

Importante notar que os limites para o processo de combinagdo de clausulas
supletivas sdo estabelecidos, quando necessario, de modo expresso pelo préprio
Codigo Penal. Assim, o Cédigo veda a tentativa de participagdo ao estabelecer no
art. 31 do CP* que a participagao € punivel apenas quando o fato principal for
ao menos tentado. Do mesmo modo, veda a possibilidade de uma participagao
culposa ao positivar o principio da excepcionalidade dos crimes culposos no
art. 18, paragrafo tnico, do CP?.

Embora a técnica de combinagao de clausulas seja a regra para a formagao
normoldégica das formas de manifestacao do delito, é excepcionalizada diante de
razdes que justifiquem a criminalizagdo especifica em tipos autbnomos de parti-
cipagdo, de omissdao improépria ou de tentativa.

22 BRENER, Garantidor participe, passim.

23 CERVINI/ADRIASOLA, E/l derecho penal de la empresa desde una visién garantista, p. 209.

24 RUIVO, Causalidade da omissao imprépria, p. 283.

25  “Art. 31;. O ajuste, a determinacéo ou instigacao e o auxilio, salvo disposicao expressa em contrario, néo sao
puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.07.1984)"

26  “Paragrafo Unico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, senao
quando o pratica dolosamente.”
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A titulo de exemplo, ha uma tendéncia legislativa expansiva que se vale da
técnica de adiantamento da punibilidade para situacdes prévias a uma lesao a
bens juridicos, buscando especialmente atender a compromissos internacionais
assumidos de enfrentamento aos riscos decorrentes do incremento da complexi-
dade social, com destaque para as organizagdes criminosas, o trafico internacio-
nal de entorpecentes, o terrorismo, a lavagem de dinheiro, entre outros?’. Assim,
pode-se mencionar a tipificacao de formas de participacao relacionadas a delitos
associativos, como o art. 32 da Lei n® 13.260/2016. Também tipificacdes como
os arts. 34> e 37°° da Lei n® 11.343/2006 sao exemplos dessa tendéncia.

Verifica-se, ainda, a tipificagao de formas de delito secundarias quando ati-
pico o fato principal, como é o caso do art. 122 do CP (induzimento, instigacao
ou auxilio ao suicidio ou a automutilacdo), do art. 33, § 22, da Lei n® 11.343/2006
(induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga) e dos arts. 359-L e
359-M do CP, os crimes contra as instituicdes democraticas, objeto do presente
trabalho.

No caso da criminalizacdo autonoma dos delitos de empreendimento dos
arts. 359-L e 359-M do CP, a justificativa encontra-se na “inviabilidade fatica e
politica de se punir a consumacgao do crime”?'. Isso decorre do fato de que os cri-
mes contra as instituicdes democraticas consistem na tentativa de crimes que, se
consumados, implicam em uma ruptura com o modelo de Estado e, assim, com
o proprio direito penal. Caso o resultado de dano ocorresse, a norma necessa-
riamente se tornaria inaplicavel, pois ndo faria sentido que as novas instituicoes

27  RIOS/COSTA, Os crimes contra as instituicbes democréaticas, p. 80.

28  “Art. 3° Promover, constituir, integrar ou prestar auxilio, pessoalmente ou por interposta pessoa, a organizagao
terrorista:

Pena — reclusao, de cinco a oito anos, e multa.”

29  “Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir,
guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquinéario, aparelho, instrumento ou qualquer objeto destinado a
fabricacao, preparagao, produgao ou transformacéao de drogas, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagéo
legal ou regulamentar:

Pena — reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 1.200 (mil e duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-
multa.”

30  “Art. 37. Colaborar, como informante, com grupo, organizacdo ou associacao destinados a pratica de qualquer dos
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei:

Pena — reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e pagamento de 300 (trezentos) a 700 (setecentos) dias-multa.”

31 CAMPOS, Crimes contra o Estado Democratico de Direito, p. 76. O autor entende ainda ser finalidade do tipo penal
derrogar a diminuicéo da pena prevista no paragrafo Unico do art. 14 do Cédigo Penal (Idem, p. 84), posicao com
a qual discordo. A finalidade nao é essa, mas apenas a de estabelecer um tipo penal viavel, cuja pena cominada,
contudo, considera o fato de tratar-se de uma tentativa.
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atuassem contra quem as criou e as rege pelo préprio fato de as ter criado*. Seria
uma tipificagdo, portanto, desprovida de sentido. Embora a tipificagdo principal
possa ndo ter sentido, a protecdo contra a tentativa de ataque ao bem juridico é
fundamental. Sem, contudo, a previsao de um tipo principal, ndo seria possivel a
articulacdo com a clausula supletiva para a configuracao do tipo da tentativa, o
que justifica a sua tipificagdo autdbnoma.

A tipificagdo autbnoma, contudo, ndo faz com que a interpretagao de tais
delitos seja dissonante daquela aplicada as suas formas tradicionais. Ou seja,
nao se impede de pronto a aplicagdo das regras da Parte Geral a eles, tampouco
deixa de ser necessario satisfazer a todos os requisitos que essas formas de delito
requerem — e.g., 0s requisitos da omissdao improépria, do concurso de pessoas ou
da tentativa.

Compreender o porqué por tras da tipificacdo de algumas formas de delito
usualmente trabalhadas a partir de clausulas gerais sob um olhar atento ao siste-
ma penal, reconhecendo, contudo, que sua dogmatica e seus pressupostos per-
manecem relevantes, permite melhor compreender o alcance dos tipos penais e a
possibilidade de sua operacionalizagdo com os institutos da Parte Geral.

3 Aplicacao dos institutos da desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz aos delitos de
empreendimento

Dispoe o art. 15 do CP que o “agente que, voluntariamente, desiste de
prosseguir na execucao ou impede que o resultado se produza, s6 responde pelos
atos ja praticados”. Das expressoes “prosseguir na execucao”, “impede que o re-
sultado se produza” e “atos ja praticados” depreende-se que ja ha uma situagao
de execugdo iniciada e, portanto, tentativa configurada. No caso da desisténcia
voluntéria, com o comeco do transcurso do iter criminis, € necessaria a interrup-
¢ao dos atos de execucdo principiados. Iniciada a execucdo, encontra-se violada
a norma de conduta que proibe a tentativa, havendo ja um injusto culpavel caso
preenchidos os demais requisitos de responsabilizagdo. No caso do arrependi-
mento eficaz, realizados os atos requeridos pelo tipo, o agente de forma volunta-
ria evita a ocorréncia do resultado. Também aqui ja haveria um injusto culpavel,

32 BATISTA/BORGES, Crimes contra o Estado Democratico de Direito, p. 89.
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deixando o agente de responder por eles e passando a responder apenas pelos
atos ja realizados™.

Nesse sentido, a desisténcia voluntaria e o arrependimento eficaz desna-
turam a tentativa ja configurada e, portanto, tipica, de todo e qualquer delito*.
Tentativas essas que, acabadas ou inacabadas*, sao puniveis desde que satisfeitos
os demais requisitos de responsabilidade. Por isso mesmo muito se discute sobre
a alocagao sistemética desses institutos (na tipicidade, na ilicitude, na culpabili-
dade ou na punibilidade)*®. Em outros termos, esses institutos funcionam como
regras que afastam a responsabilidade em hipétese de tipicidade ja configurada.
Seja a tentativa resultado de criminalizacdo primaria (em tipos autonomos, deli-
tos de empreendimento), seja aquela resultado de criminalizagdo secundaria (em
tipos decorrentes da combinagao de clausula — art. 14, inciso I, do CP c/c crime
em espécie).

33  Assim, a titulo de exemplo, o individuo que der inicio ao plano de cometer um homicidio contra um desafeto,
desferindo golpes néo letais na vitima, que, entao, voluntariamente desiste de prosseguir com a execugao, respondera
apenas pelas lesdes corporais ja causadas, de modo auténomo, e nao pelo delito de tentativa de homicidio. Note-se
que, ao iniciar os golpes, foi dado inicio a execucéo e, portanto, ja se pode afirmar a configuracéo da tentativa. O
art. 15 do CP opera sobre esse caso desconfigurando a tentativa que nesse momento ja seria punivel e fazendo com
que o agente responda pelos atos que seriam apenas meio para o desfecho almejado, caso esses constituam delitos
auténomos. Do mesmo modo, nos crimes contra as instituicdes democréaticas, operaria para fazer com que agentes
respondessem apenas pelas agressoes a bens juridicos ja realizadas — e.g., crimes de dano, lesdes corporais, entre
outros —, mas nao pela tentativa de golpe de Estado ou de abolicdo violenta do Estado Democratico de Direito.

34 Afinal, “tanto a tentativa como a consumacéo constituem uma quebra perfeita da norma” (JAKOBS, /nDret Penal
4/2020, p. 491-492). Também, nesse sentido, afirma ROXIN, Derecho penal PG I, § 30, nm. 31. p. 603
(tradugao minha), que “resulta entdo patente que na provocacédo da tentativa existe acao tipica, ilicita e culpavel,
cuja culpabilidade aparece certamente diminuida em sua intensidade pela desisténcia, mas nao pode ser eliminada
do mundo por isso. No entanto, como nao hé necessidade preventivo-geral nem preventivo-especial de pena, pode
ser excluida a responsabilidade juridico-penal”. Ainda, LISZT, Direito penal aleméo, p. 342: “No momento em
que o agente transpde a linha diviséria entre os actos preparatérios impunes e o comeco de execucao punivel,
incorre na pena cominada contra a tentativa. Semelhante facto ndo pode mais ser alterado, supprimido ou ‘anulado
retroactivamente’. Pode, porém, a lei, por consideracoes de politica criminal, construir uma ponte de ouro para a
retirada do agente que ja se tornara passivo de pena”.

35 Para maior aprofundamento, cf. STEIN, Dogmatica penal entre naturalismo y normativismo, p. 657-696.

36 Em favor da sua incidéncia na punibilidade da tentativa, como componente das normas de sancdo: SILVA
SANCHEZ, Derecho penal PG, p. 1150 ss.; e MONTERO, ADPCP 74, passim. No Brasil: RIOS/COSTA, Os crimes
contra as instituicoes democraticas, p. 104. No mesmo sentido a posicdo de NAVES, Tentativa no direito penal,
p. 286, que afirma eu a “desisténcia voluntaria e o arrependimento eficaz ndo implicam a atipicidade ou a licitude
da conduta, deixando inalterado o injusto da tentativa e, consequentemente, o merecimento de pena. Esses
institutos repousam sob a norma de sancéo, excluindo, quando atendidos os requisitos legais, a necessidade de
pena. Essa leitura coaduna-se com a previsao do art. 15 do Cédigo Penal brasileiro”. Contrariamente, defendem
a alocacéo na tipicidade, como elemento negativo do tipo: MIR PUIG, Derecho penal PG, p. 365. Também pela
atipicidade: BITENCOURT, Tratado de direito penal PG, p. 474-475; REALE JR., Teoria do delito, p. 199, 205
e 209. Pelo tratamento como causa de exclusao da culpabilidade, HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal |, 11,
p. 90-91.
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Os delitos de empreendimento se caracterizam com a realizagao daquele
“fato idoneo, executivo e tipico capaz de ensejar uma situacao de perigo concreto
para o bem juridico protegido, sem a exigéncia de um resultado natural tal qual
ocorre com a tentativa punivel”?. Esse tal e qual é um tanto significativo. Nao ha
uma diferenca na dogmatica do delito de empreendimento da Parte Especial, an-
tes pelo contrario. Embora incriminado como tipo autbnomo, a sua configuracao
requer que os mesmos critérios substanciais exigidos para a configuragao de toda
e qualquer tentativa sejam satisfeitos*®. Em outros termos, “faria pouco sentido
uma interpretagdo do nicleo tipico (“tentar”) ndo reverente a disciplina do pré-
prio Codigo”*. Esse reconhecimento de que a tentativa que constitui os delitos de
empreendimento deve ser entendida “nos mesmos e precisos termos como o é na
Parte Geral do Cédigo” deve ser mais que meramente formal*, mas uma coerén-
cia real, com a aplicacdo de institutos que sao com ela compativeis.

Esse raciocinio é utilizado também nas hipodteses de tipos que incriminam
autonomamente formas de participagdo. Aplicam-se a eles os mesmos critérios
requeridos na Parte Geral para a configuracdao do concurso de pessoas, inclusive
aqueles referentes as acdes neutras*'. Igualmente, defende-se que os pressupostos
da omissdao imprépria devem ser satisfeitos para a configuracao dos crimes omis-
sivos proprios de garante (e.g., art. 133 do CP — abandono de incapaz; art. 134
do CP — exposigao ou abandono de recém-nascido; art. 136 do CP — maus-tratos;
art. 318 do CP - facilitagdo de contrabando ou descaminho), considerado uma
forma tipificada como crime auténomo de omissdao decorrente da violacdo de
deveres de garantidor®.

37 RIOS/COSTA, Os crimes contra as instituicoes democraticas, p. 80. No mesmo sentido: FONSECA, Crimes de
empreendimento e tentativa. Coimbra: Almedina, 1986. p. 32 (grifos meus).

38 Essa parece ser também a posicao de MIRANDA/VIANNA, REC 89, p. 67, ao afirmarem que “como o verbo
referéncia é tentar, requer-se para a conformagao tipica a0 menos o inicio dos atos executdrios — nos mesmos
termos que o art. 14 do CP prescreve para a punicao da tentativa nos delitos de resultado”.

39 BATISTA/BORGES, Crimes contra o Estado Democratico de Direito, p. 91.

40 Interessante destacar a percepgao de Fonseca, que identifica na doutrina a tendéncia meramente formal a afirmar
que os delitos de empreendimento sdo tentativas, o que “faria supor que a tentativa que é empreendimento se
aplicassem as regras previstas para a figura” na Parte Geral do Cédigo Penal, coeréncia, contudo, que nao se
percebe na préatica, com o afastamento da aplicagao de institutos como a desisténcia voluntéria e o arrependimento
eficaz a essa forma de delito. Apesar de reconhecer uma aparente incoeréncia no raciocinio, mantem-se a ele
adstrito, afirmando que os delitos de empreendimento nao seriam delitos de tentativa, apesar de valerem-se desse
termo, mas sim delitos de consumacao de um perigo concreto (FONSECA, Crimes de empreendimento e tentativa,
p. 111-117).

41  BRENER, Acées neutras e limites da intervencédo punivel, p. 189 ss.

42  BIERRENBACH, Crimes omissivos imprdprios, p. 27. No mesmo sentido: BATISTA, RBCCrim 38, p. p. 277; e
ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissao, p. 217.
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Do mesmo modo, devem ser encarados os delitos de empreendimento. De
fato, o inicio da tentativa determina a prépria consumacao do tipo, assim como
de toda e qualquer outra tentativa — incriminada na Parte Especial ou a partir da
combinacdo de clausulas supletivas. O fato de encontrar-se o tipo penal descri-
to diretamente na lei, ndo decorrendo de um processo de operacionalizacao de
clausulas, ndo faz com que a sua compreensao dogmatica seja diversa.

Quando a doutrina argumenta ser impossivel a aplicacdo desses institutos
aos delitos de empreendimento, afirmando que, nesses casos, a consumagao do
delito se confunde com o inicio da execucao — primeiro dos argumentos apresen-
tados no tépico 1, supra —, o fazem partindo de um olhar equivocado para o pro-
blema: uma compreensdo ontolégica dos fatos que vislumbra um Gnico injusto
em diferentes fases, a partir do iter criminis, que se desenvolve no mundo do ser,
desconsiderando aspectos positivos, ou seja, o direito penal operante e aplicavel
em cada momento dos fatos®.

Simplificadamente, trata-se de uma analise que pensa que os institutos do
art. 15 do CP se aplicam as fases do injusto — pensado como injusto Gnico, que
se manifesta em fases: atos preparatérios, tentativa ou consumacao —, que ante-
cedem a sua consumagdo, de modo que, no delito de empreendimento, como
consumado o tipo, ndo seria possivel aplica-los. No entanto, o que se consuma
nos delitos de empreendimento é uma tentativa — uma tentativa elevada a tipo
penal autbnomo, é verdade —, do mesmo modo que, para que incida o art. 15 do
CP nos crimes comuns de resultado, é necessario que ja esteja configurada — ou
consumada, se assim se prefere — a tentativa.

Observando a mesma situacao sob o olhar das normas, contudo, verifica-
-se que ao longo do iter criminis ha, inicialmente, atos preparatérios em regra
impuniveis*, entao o injusto da tentativa (a partir do inicio da execugdo — art. 14,

43 Nesse sentido, SILVA SANCHEZ, Derecho penal PG, p. 1168-1169, destaca a diferenca entre um conceito
material e um conceito formal de consumacéao. A consumagao como fase de um delito diz respeito a um conceito
material referente aos crimes de resultado. No entanto, o legislador pode fazer com que coincidam os conceitos
de consumacéo e tentativa, antecipando formalmente como tipo penal a consumacgao antecipara. Essa opgao,
contudo, néo precisa gerar como consequéncias a impossibilidade de participagéo intraconsumativa, de desisténcia
voluntéria, de arrependimento eficaz, entre outros. Defende o autor que a consumacéo pode ser pensada ndo como
instantanea, mas como fase que se alonga no tempo, como uma etapa do delito, havendo um comeco e uma
finalizagdo, conforme avangam os atos de execugao, o que viabiliza a aplicacao desses institutos, além de ensejar
uma melhor compreensao sobre a prescricao de tais fatos.

44 A incriminagao de atos preparatérios como tipo sui generis, embora crescente em nosso ordenamento, deve ser
excepcional. Embora venha sendo adotada como forma de antecipar a protecéo de bens juridicos, é criticada como
ferramenta de criminalizacao de uma manifestacdo de periculosidade subjetiva do autor, adotada pela Escola Positiva
Italiana (JIMENEZ DE ASUA, Principios de derecho penal, p. 472). Para aprofundamento na diferenciacao entre
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inciso Il, do CP c/c tipo penal do crime em espécie) e, por fim, o injusto principal
(quando se realizam todos os elementos do tipo e, entdo, se alcanga o resultado
planejado — tipo penal do crime em espécie). Toda tentativa, na medida em que
exige somente o inicio da execucdo para se configurar, é delito que dispensa
resultado naturalistico, bastando o inicio da execucdo para que se consume. No
entanto, mesmo consumada a tentativa, na hipétese em que o agente “volunta-
riamente desiste de prosseguir na execugdo ou impede que o resultado [do fato

2

principal] se produza” é afastada a sua incidéncia.

Os delitos de empreendimento, ao valerem-se do termo “tentar”, estabe-
lecem a responsabilidade por uma conduta de tentativa, ou seja, um comporta-
mento referenciado a um plano dirigido e um propésito, no caso a abolicao do
Estado Democratico de Direito ou a deposicao do governo legitimamente consti-
tuido. Ha, portanto, um plano divido em ag¢des que pode ser interrompido e um
resultado final almejado pelo agente e que por ele pode ser evitado, ainda que
externos ao injusto da tentativa — como ocorre quando observamos toda tentativa
nos crimes comuns de resultado.

Nesse ponto, hd uma importante consideracdo politico-criminal que pesa
em favor da aplicacgdo dos institutos da desisténcia voluntaria e do arrependimen-
to eficaz aos delitos de empreendimento. Nao se deve menosprezar que o art. 15
do CP trata do ato de impedir o resultado, ndo a consumacéo, o que é compativel
com a interpretacao aqui proposta. A preocupagao por tras desses institutos é de
ordem politico-criminal: busca-se reforcar a evitagao do resultado, incentivando
0 agente que iniciou a execucdo a interromper o curso de seus planos ou a adotar
comportamentos que busquem evitar o resultado®. Aqueles que tentam, tentam
algo. Até que esse algo se realize é possivel interromper os atos de execucao ou
buscar impedir o resultado. A inaplicacdo dos institutos da desisténcia voluntaria
e arrependimento eficaz aos delitos de empreendimento comunica aos agentes
que iniciem a execucdo de um plano que ja serdo punidos e ndo mais compensa
retroceder.

atos preparatorios e executorios, especialmente no que concerne aos crimes contra as instituicoes democraticas,
cf. RIOS/COSTA, Os crimes contra as instituicoes democraticas, p. 80. No mesmo sentido: FONSECA, Crimes de
empreendimento e tentativa, p. 87 ss.; VIANA, REC 79, p. 69-100, passim.

45  Em termos de efeitos preventivos, trata-se do que se denominou marginal deterrence effect, funcao preventiva que
se concentra ndo na evitacdo do inicio do delito (ex-ante deterrence effect), mas se propde a evitar a completa
execucao do fato incentivando agentes a desistirem ou abandonarem o delito iniciado. Para maior aprofundamento,
cf. MUNGAN, Alabama Law Review 67, p. 1-43.
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Nao faria sentido que a finalidade politico-criminal dos institutos do art. 15
do CP se esvaziasse com sua inaplicagdo justamente quando mais relevante seria
a desisténcia voluntéria ou o arrependimento eficaz: situacdes de tamanha sensi-
bilidade que, se levadas a cabo, alcangando-se o resultado almejado, levariam a
uma ruptura com o préprio Direito Penal.

H& ainda um dltimo argumento apresentado no tépico 1 que deve ser en-
frentado: o de que a eventual aplicacdo do art. 15 do CP a tais crimes consistiria
em analogia em favor do réu* diante de uma técnica legislativa que intencional-
mente afastaria a aplicagdo dos institutos, de modo que, caso o legislador assim o
quisesse, teria “feito uma ressalva expressa quanto a aplicagcdo dos institutos aos
crimes de atentado”¥’. Como visto no tépico 2, o raciocinio aplicado as regras
dispostas na Parte Geral do Cédigo Penal é justamente o contrario: se aplicam a
todo o sistema penal, sendo ressalvada a sua aplicacdo quando o legislador assim
entende necessario, como o fez no caso dos delitos culposos, com a previsao
expressa do principio da excepcionalidade. O que se propde aqui ndo é uma
analogia em favor do réu, mas a simples aplicacdo de institutos previstos no Co-
digo para hipéteses de tentativa consumada, nas quais o agente voluntariamente
interrompa os atos executérios do fato objeto da tentativa ou impeca o resultado
visado pela tentativa ja realizada.

4 Enfrentando um argumento a mais: Se as clausulas supletivas da Parte Geral se aplicam aos
delitos de empreendimento, poderia o artigo 14, inciso II, do CP combinar-se com tais tipos?

Até aqui consolidou-se a argumentacao no sentido de que os delitos de em-
preendimento sdo tipificacdes de tentativas e, portanto, a elas devem aplicar-se
os institutos que se aplicariam também aquelas tentativas decorrentes da combi-
nagdo do art. 14, inciso I, do CP com delitos comuns de resultado. Esse quarto
topico tem por propésito enfrentar algumas confusdes que podem ensejar a afir-
macado anterior. Ha aqui que separarmos duas situacgdes: (i) se caberia a reducao
de pena nos delitos de empreendimento por serem eles delitos de tentativa; (ii) se
caberia pensar na hipétese de tentativa de tentativa.

Enfrentemos a primeira situagao (i). Ao cotejar essa espécie de crime com
as regras da Parte Geral, Goes, Santin e Ayrosa corretamente defendem que nao
cabe falar na eventual aplicacdo da diminuicdo de pena do art. 14, inciso Il, do

46 GOES/SANTIN/AYROSA, Conjur (9 set. 2025).
47 GOES/SANTIN/AYROSA, Conjur (9 set. 2025).
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CP, a qual, embora valha para todos os delitos tentados, ndao deve ser aplicada
aos crimes de empreendimento, os quais, ainda que materialmente constituam
tentativa, formalmente sdo crimes consumados*. Embora a conclusao esteja cor-
reta, pontuo a discordancia com relacdo ao caminho para ela. O texto do art. 14,
inciso Il, do CP apresenta natureza hibrida como clausula geral, que, combinada
com determinado tipo penal, constitui uma forma de delito, ao mesmo tempo em
que estabelece para ela uma pena reduzida em relagdo a forma primaria.

No caso da criminalizagdo como tipo autonomo de formas tentadas de
delito o préprio legislador estabelece a pena proporcional ao fato, levando em
consideracdo a natureza do delito de atentado, o que dispensa a operacionaliza-
¢do de clausulas para a conformacao da modalidade tentada, seja pela aplicagao
do principio da especialidade, seja até mesmo pela impossibilidade, em face da
auséncia de um tipo penal que descreva a modalidade priméaria do fato.

Quanto ao concurso entre a forma tentada do delito principal — quando
houver um delito principal tipificado — e o delito de empreendimento correspon-
dente a resposta é um tanto simples: trata-se de hipdtese de concurso aparente
de normas, resolvida pela regra da especialidade. Assim, prevalece o delito de
empreendimento, uma vez que o legislador optou por expressamente criminalizar
tal conduta em um tipo penal autonomo.

Por fim, enfrentemos a segunda situacao (ii): Seria possivel tentar um delito
de atentado? Nao ha que se falar em forma tentada de delito de empreendimen-
to ndo por impossibilidade de combinacao de clausulas, mas aqui sim por uma
questao, de fato, l6gica: o inicio da tentativa ja implica na consumacao do delito,
como a doutrina bem identificou®: iniciada a execucdo ja se verifica a tentati-
va, ndo havendo como se pensar em iniciar a execugdo do inicio da execucao.
Reconhecer, contudo, que ja ha tentativa consumada, nao é incoerente com o
raciocinio até aqui construido, mas é com ele consistente. Havendo tentativa —
seja como um tipo autdbnomo ou a partir da combinacao de clausulas —, pode ser
aplicado o art. 15 do CP caso configurada hipétese de desisténcia voluntaria ou
arrependimento eficaz. Isso porque a aplicagdo desses institutos nao diz respeito
ao resultado juridico que a tentativa configurada ja representa, mas sim ao resul-
tado final do plano do agente, de modo que, ainda que consumada a tentativa ou

48  GOES/SANTIN/AYROSA, Conjur (9 set. 2025); ROXIN/GRECO, Direito penal PG |, p. 552.
49  ROXIN/GRECO, Direito penal PG |, p. 552; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG, p. 565;
FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG, p. 315.
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o delito de empreendimento, ndo se faz necesséria a construgcdo de um raciocinio
tautolégico para a aplicagao dos institutos.

Conclusoes

A analise desenvolvida demonstra que a resisténcia doutrinaria a aplicacao
do art. 15 do Cédigo Penal aos delitos de empreendimento decorre de uma inter-
pretacdo estritamente formal e isolada da Parte Especial. Ao vincular a aplicagao
do art. 15 do CP a uma etapa do iter criminis, deixando de analisar os fatos sob a
perspectiva das normas, a visao majoritaria cria um obstaculo légico inexistente
para o reconhecimento dos institutos da desisténcia voluntaria e arrependimen-
to eficaz aos delitos de empreendimento. Como demonstrado, toda hipétese de
desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz pressupde o inicio da execugao
e, portanto, de uma tentativa. O fato de essa tentativa estar tipificada autonoma-
mente ndo altera a natureza do fendbmeno nem impede a incidéncia das regras de
exclusdo de punibilidade da Parte Geral.

A compreensdo do sistema penal como um conjunto harmonico revela que
a incriminacao de formas de manifestacao do delito como delitos autbnomos,
em lugar da usual técnica de criminalizagdo secundaria — que combina clausulas
supletivas com tipos que estabelecem crimes em espécie —, ndo afasta a dog-
matica fundamental que rege esses crimes. Assim como o concurso de pessoas
e a omissao imprépria mantém os seus pressupostos mesmo quando previstos
em tipos especificos, os delitos de empreendimento ndo devem ser lidos a mar-
gem da teoria geral da tentativa. A tipificagdo autbnoma dos crimes descritos nos
arts. 359-L e 359-M do CP justifica-se pela inviabilidade de punir o resultado final
apo6s a ruptura institucional, mas ndo deve servir de pretexto para o isolamento
dogmatico desses crimes do restante do ordenamento.

Para além de viavel do ponto de vista l6gico e normativo, trata-se da solu-
¢ao mais adequada sob a 6tica politico-criminal. Sob o ponto de vista consequen-
cialista, nos delitos cujo resultado Gltimo do plano do agente implica a ruptura
com a ordem democratica e com o proéprio direito penal, mostra-se ainda mais
importante a funcao preventiva da “ponte de ouro”® que incentiva o agente a
interromper a execucdo ou a evitar a lesdo definitiva ao bem juridico. Negar a
aplicacdo do art. 15 do CP comunica ao agente que, uma vez iniciado o primeiro
ato executorio, o retorno a legalidade € irrelevante para fins de punicao, o que

50 LISZT, Direito penal aleméo |, p. 342.
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desestimula a protecao das instituicdes democraticas no momento critico em que
o resultado do plano ainda poderia ser evitado por aquele que possui intimo co-
nhecimento do plano e maiores possibilidades de promover a sua interrupgao.

A aplicagdo do art. 15 do Cédigo Penal aos delitos de empreendimento nao
constitui analogia in bonam partem, mas sim a aplicacao direta da sistemética
penal vigente. O resgate da teoria das normas e o olhar atento a integragcdo entre
as Partes Geral e Especial permitem solucionar o aparente impasse, garantindo
uma resposta juridica que seja, ao mesmo tempo, dogmaticamente coerente e po-
liticamente adequada. O reconhecimento desses institutos reafirma a legalidade
e protege a estabilidade democratica ao reconhecer juridicamente a interrupgao
voluntaria de ataques ao Estado de Direito para além da dosimetria da pena.
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Introducéo aos crimes qualificados pelo resultado no Direito brasileiro

Introduction to result-qualified offences in Brazilian Criminal Law

Gustavo de Oliveira Quandt

Resumo: O texto oferece uma introdugao aos crimes dotados de uma forma agravada ou qualificada pela superve-
niéncia de um resultado, que surgem com certa frequéncia na Parte Especial e na legislacdo penal extravagante, e
apresenta alguns dos principais problemas relacionados a essa estrutura tipica, tais como a determinaco de seu
elemento subjetivo, a tentativa e a consumacao, e 0 tamanho por vezes excessivo das penas. 0 texto conclui que a
previsao legal de crimes agravados pelo resultado desempenha mais papéis do que apenas promover o incremento
das penas e que a busca por alternativas é mais dificil do que a critica a eles sugere.

Palavras-chave: crimes agravados pelo resultado; responsabilidade penal objetiva; combinagdes dolo-culpa; ten-
tativa.

Abstract: The text offers an introduction to the study of offenses characterized by an aggravated form due to the
occurrence of a specific consequence, which appear with some frequency in Brazilian Criminal Law, and presents
some of the main problems related to this legal structure, such as in determination of the mental state required for
each of such offenses, in the attempt of them, and their occasionally excessive penalties. The text concludes that the
legal provision of aggravated offenses as a result plays a number of roles besides increasing their penalties and that
the search for alternatives is more difficult than it may appear.
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Introdugéo

O Cédigo Penal brasileiro' e a legislacdo extravagante preveem alguns cri-
mes dotados de modalidades agravadas ou qualificadas? pela superveniéncia de
um resultado. Usualmente, logo apds definir um crime em sua forma simples,
bésica ou fundamental, a lei dispoe: “Se [do fato] resulta X”, e entdo se prevé
uma pena superior a cominada a modalidade basica. Esse incremento da punigao
pode se dar pela previsao de novos limites abstratos da pena’, pelo acréscimo
de uma fracdo - variavel* ou fixa’ — ou pela multiplicagao da pena por um fator
inteiro®.

Os resultados considerados pela lei para aumentar a pena do crime basi-
co sdo diversificados: embora os mais frequentes sejam a morte da vitima ou a
ocorréncia de lesdes corporais graves’, ha o “grave sofrimento fisico ou moral” do
sequestro (art. 148, § 29), o “dano para outrem” da violacdo de correspondéncia
(art. 151), o “prejuizo econdmico” da invasdo de dispositivo informatico
(art. 154-A), o “prejuizo consideravel para a vitima” do dano (art. 163, paragrafo
Gnico, 1V), a “gravidez” dos crimes sexuais (art. 234-A, Ill), o “naufragio, sub-
mersdo ou encalhe de embarcacdo ou a queda ou destruicdo de aeronave” do
atentado contra a seguranga de transporte maritimo, fluvial ou aéreo (que pas-
sa, entao, a receber o nome “sinistro em transporte maritimo, fluvial ou aéreo”:
art. 261, § 19 etc.

A primeira vista, trata-se de mero subgénero dos tipos derivados (majorados
ou qualificados) e a sua Unica particularidade seria o especifico aspecto discri-

1 Os dispositivos legais citados sem indicagao diversa integram o Cédigo Penal brasileiro em vigor. Os dispositivos do
CP/1969 citados sem indicacdo em contrario sao os da redacao original, anterior as modificacdes operadas pela
Lei n® 6.016/1973.

2 O texto néo terd em consideracéo a diferenca entre formas qualificadas (caracterizadas pela introducao de novos
limites da pena em abstrato) e agravadas ou majoradas (caracterizadas por um aumento fracionario da pena),
utilizando indistintamente os termos “agravado”, “majorado” e “qualificado”, porquanto essa distincdo ndo afeta as
questdes abordadas neste estudo.

3 Ex.: lesdes corporais graves e gravissimas (art. 129, §§ 1° e 2°).

Ex.: invaséo de dispositivo informatico agravado pelo prejuizo econémico: 1/3 a 2/3 (art. 154-A).

5 Ex.: aborto agravado pelas lesoes a gestante: 1/3 (art. 127); omissao de socorro agravada pela lesdo grave: 1/2
(art. 135, paragrafo Unico).

6 Ex.: aborto agravado pela morte da gestante: duplica-se a pena (art. 127); omissao de socorro agravada pela
morte: triplica-se a pena (art. 135, paragrafo Gnico).

7 Ex.: aborto (art. 127), abandono de incapaz (art. 133, §§ 1° e 2°); exposicdo ou abandono de recém-nascido
(art. 134, §§ 1° e 2°); omissao de socorro (art. 135, paragrafo (inico); condicionamento de atendimento médico-
hospitalar emergencial (art. 135-A, paragrafo Gnico); roubo (art. 157, § 3°).

N
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minado pela lei para agravacao da pena: em vez dos motivos?, do momento da
acao’, de um comportamento posterior', por exemplo, esses crimes se qualifica-
riam pela produgcdo de um resultado. Contudo, um exame mais acurado revela
que, por tras dessa formula “se do fato resulta...” escondem-se relevantes dificul-
dades e controvérsias, decorrentes da cominagao da mesma pena a realizagao
dolosa de um resultado e a sua producdo meramente culposa; do significativo
incremento da pena, pela incidéncia da norma que prevé a forma agravada, em
comparagao com a punicdo que decorreria da aplicacdo do regime de concurso
dos delitos que incriminam, separadamente, o crime basico e a producao do
resultado agravante; da possibilidade de que o resultado agravante se produza
sem que esteja consumado o crime basico. Essas controvérsias e dificuldades,
que ocasionalmente animam a proposta de supressao dos crimes agravados pelo
resultado da legislacao penal, dificilmente se permitem considerar em conjunto
nos exiguos comentarios ao art. 19 do Cédigo Penal que uma obra de cunho geral
é capaz de comportar, e nos parecem justificar um estudo dedicado a elas.

1 A dispensa do dolo em relacao ao resultado qualificador

Desde a reforma legal de 1984 os crimes agravados pelo resultado possuem
previsdo expressa na Parte Geral no art. 19'"". O dispositivo indica aquela que
talvez seja a peculiaridade mais marcante desses crimes: mesmo quando deri-
vados de um tipo basico doloso, a exigéncia de dolo nado se estende a producao
do resultado qualificador, que pode ser causado apenas culposamente. Assim, o
crime de roubo agravado pela morte (art. 157, § 3¢, 1I), por exemplo, configura-
-se mesmo que a morte da vitima ndo tenha sido alcancada pelo dolo do agente,
muito embora o crime basico (roubo) seja necessariamente doloso (art. 18, para-
grafo Gnico).

Conquanto essa dispensa do dolo em relagao ao resultado qualificador,
atualmente, seja autorizada pelo art. 19, seria equivocado supor que foi essa al-
teracao legal que deu origem a possibilidade de um resultado nao doloso agravar
um crime doloso. Na realidade, a inclusdao do art. 19 ocorreu para tentar con-
tornar uma parte dos problemas causados pela existéncia, ja naquela época, de

8 Ex.: homicidio qualificado pelo motivo futil ou torpe (art. 121, § 2°).

9 Ex.: o periodo noturno que qualifica a violacdo de domicilio (art. 150, § 1°) e majora a pena do furto (art. 155,
§19).

10  Ex.: a fuga subsequente ao homicidio culposo (art. 121, § 4°).

11  “Agravacéo pelo resultado. Art. 19. Pelo resultado que agrava especialmente a pena, s responde o agente que o
houver causado ao menos culposamente.”
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crimes agravados pelo resultado na Parte Especial, e pelo fato de que a doutrina
e jurisprudéncia de entdo dispensavam o dolo em relagdo a tais resultados qua-
lificadores.

E verdade que, antes de 1984, o ponto merecia mais atencio da doutrina do
que recebeu: o fato de que, nos crimes agravados pela producdo de um resultado,
a exigéncia de dolo contida no antigo art. 15, paragrafo Gnico (correspondente
ao atual art. 18, paragrafo Gnico), ndo se estendia ao resultado qualificador'?,
geralmente recebia menc¢do acanhada nas exposicoes da Parte Geral, sem maior
destaque ou fundamentacao'. Apesar disso, a conclusdo era defensavel, e a sua
justificativa podia ser esbogcada nos seguintes termos:

1. Entre as diversas incriminagoes da Parte Especial do Cédigo Penal de
1940 agravadas pela superveniéncia de um resultado adicional, uma delas dispu-
nha expressamente que o resultado qualificador ndo podia ser objeto do dolo do
agente (art. 129, § 39)°. Esse dispositivo d& o tratamento legal para o caso para-
digmatico do sujeito que, desejando apenas ferir, mata o adversario. O ponto que
interessa aqui é que o § 3° utiliza exatamente o mesmo vocabulario empregado
para a conceituagao legal do dolo no antigo art. 15, | (atualmente, art. 18, I), de
modo a estatuir inequivocamente que a morte, na lesdo corporal fatal, ndo podia
ser objeto do dolo do agente. Assim, era inegavel que a Parte Especial continha ao
menos um crime doloso qualificado por um resultado necessariamente ndo dolo-
so: se 0 agressor houvesse querido a morte da vitima ou assumido o risco desse
resultado, o crime seria de homicidio doloso, e ndo de lesdo corporal qualificada.

12 O contraste entre a intensidade da discusséo relativa a exigéncia ou dispensa de culpa em relacdo ao resultado
agravante, e a pouca atencdo dada para a dispensa do préprio dolo em relacéo a ele, foi observado por ANTON
ONECA, Derecho penal PG, p. 256, a proposito do Direito alemao: “Los autores alemanes, ‘salvo un pequefo
pero selecto circulo’ (Mezger) consideran que estos delitos cualificados por el resultado significan casos de
responsabilidad objetiva, en que nos es plriecisa la culpabilidad respecto al resultado mas grave. Sin perjuicio de
que estos mismos autores despotriquen contra ellos considerandolos ‘baldén ignominioso de la época’, ‘vestigio
de incultura’, ‘intolerable ruptura con el principio de culpabilidad’. Por cierto que no deja de chocar el vigor de
estas imprecaciones y la resignacién con que los admiten en el terreno de la interpretacién, fundamentandolos
en razones histdricas, no obstante, la contradiccién con el parrafo 59 del Cédigo alemén, de donde se obtiene un
concepto del dolo incompatible con aquéllos”.

13 Entre os autores brasileiros que enfatizaram a dispensa do dolo estava FRAGOSO, Licdes de direito penal PG,
p. 195.

14 Critico da doutrina brasileira neste ponto, referindo-se particularmente a Esther de Figueiredo Ferraz, JIMENEZ DE
ASUA, Tratado de derecho penal VI, n. 1713, p. 145, nota 139.

15  “Lesao corporal. Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem: Pena — detencéo, de trés meses a
um ano. [...] Lesdo corporal seguida de morte. § 3° Se resulta morte e as circunstancias evidenciam que o agente
nao quis o resultado, nem assumiu o risco de produzi-lo: Pena — reclusao, de quatro a doze anos. [...]" (sem grifos
no original)
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Certamente, essa mesma norma poderia ser utilizada para o argumento a
contrario: quando o legislador quis dispensar o dolo em relagdo ao resultado
qualificador, ele o fez expressamente. Logo (ainda segundo o possivel argumento
a contrario), nos demais crimes dolosos agravados pelo resultado, este igualmente
deveria ser doloso. No entanto, havia aspectos adicionais aptos a estender a iden-
tificacao da estrutura do art. 129, § 39, a outras normas incriminadoras.

2. Um deles era a absoluta identidade da pena da lesdao corporal seguida
de morte e de outros crimes dolosos agravados pela morte previstos no Cédigo —
nomeadamente, o abandono de incapaz (art. 133, § 29) e os maus-tratos (art. 136,
§ 29) —, os quais eram todos punidos com reclusdo, de 4 a 12 anos.® A identidade
estrutural e de penas desses crimes sugeria que a exigéncia da auséncia de dolo
de homicidio contida no art. 129, § 3¢, era igualmente aplicavel a essas outras
infracoes.

3. Outro indicio, mais geral, surgia da comparagdo das penas da maioria
dos crimes agravados pelo resultado com as penas cominadas a produgdo avulsa
daquele resultado, quando prevista em crime doloso autdbnomo: se o crime (dolo-
so) de aborto sem o consentimento da gestante era punivel com reclusdo, de 3 a
10 anos (art. 125), a Gnica explicacdo plausivel para o fato de que a lesdo corporal
contra a gestante, da qual resultasse o aborto, era punivel com reclusao, de 2 a 8
anos (art. 129, § 29, V), consistia em que, enquanto o primeiro exigia o dolo de
abortamento; o segundo, pelo contrario, pressupunha a sua auséncia'’.

Assim, ainda que a Parte Geral ndo contivesse um dispositivo equivalente
ao atual art. 19, e as normas que instituiam os crimes qualificados pelo resultado
nao contivessem a dispensa do dolo (salvo quanto a lesdo corporal seguida de
morte), a estrutura da Parte Especial sugeria que a tradicdo relativa aos crimes
agravados pelo resultado havia sido acolhida na lei'.

4. Por fim, a identidade de técnica legislativa empregada permitiria genera-
lizar a conclusdo da dispensa de dolo para os demais crimes dolosos agravados
pelo resultado, tais como a lesao corporal qualificada pela deformidade perma-

16 A pena das modalidades fatais dos crimes dos arts. 133 e 136 atualmente é de 8 a 14 anos de reclusao (Lei
n°® 15.163/2025). J& a pena do crime de lesdo corporal mortal, se cometido sob as circunstancias da Lei n°®
15.538/2026, é de 20 a 40 anos de recluséo.

17  Solucdo amplamente dominante. Ver, por exemplo, HUNGRIA/FRAGOSO, Comentarios ao Cédigo Penal V, n. 31,
p. 341; SILVEIRA, Direito penal, p. 146.

18 A bem da verdade, o argumento sé se completa com a exclusao da possibilidade de punigéo conjunta (ou seja, em
regime de concurso de infracdes) do crime qualificado pelo resultado e do crime doloso correspondente a producéo
do resultado agravante. Ver, sobre isso, o item 4, infra.
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nente (art. 129, § 22, V), pois, do contrario, algumas das formas qualificadas da
lesao corporal (a exemplo da lesao agravada pelo aborto, ja referida) prescindi-
riam do dolo quanto ao resultado agravante, e outras, ndo.

Assim, a conclusao de que, nos crimes dolosos agravados pelo resultado, a
exigéncia de dolo ndo alcancgava o resultado qualificador, parece-nos inevitavel
no regime do Cédigo de 1940. E, ainda que a doutrina anterior a 1984 talvez nao
tenha justificado a contento tal conclusao, ela era claramente pressuposta no trato
do problema mais discutido daqueles crimes na vigéncia da Parte Geral original:
o de determinar se era possivel, em face do Direito entdo vigente, exigir algum
elemento adicional (sobretudo de ordem subjetiva) em relagao ao resultado agra-
vante ou se bastava o nexo de causalidade entre conduta e resultado para que
este fosse imputavel ao agente. Essa discussao, travada também em outros paises,
dividia opinides: para uns, a exigéncia de culpa/previsibilidade em relacdo ao re-
sultado agravante era possivel de lege lata'’; outros afirmavam que o mesmo fato
nao pode ser simultaneamente doloso e culposo, de modo que, se a lei cria uma
forma agravada a partir de um crime doloso, a exigéncia de culpa se torna im-
possivel?’; algum autor defendeu que o resultado agravante era imputado a titulo
de culpa, mas o concluia por exclusao das alternativas por ele enxergadas, sem
muita clareza a respeito da exigibilidade de requisitos adicionais a causalidade a
serem apurados no caso concreto?®'; houve ainda quem sugerisse que o crime de
lesdo corporal seguida de morte se voltava justamente a punir aquelas hipéteses
em que a morte era improvavel, pois, se ela fosse previsivel, essa circunstancia
induziria a suposicao de que houve dolo de homicidio??. Ao final, parece ter
prevalecido a opinido de que a lei simplesmente ndo oferecia pontos de apoio
suficientes para a exigéncia de culpa®, vendo-se os crimes agravados pelo resul-
tado como hipétese de responsabilidade objetiva, aplicagao do vetusto brocardo
qui in re illicita versatur etiam pro casu tenetur, ou, mais abreviadamente, versari
in re illicita: ao cometer um crime, o agente era responsabilizado pelas conse-

19 HUNGRIA/FRAGOSO, Comentarios ao Cédigo Penal 1, Il, n. 74, p. 139; os mesmos, ob. cit. (nota 17), n. 10,
p. 59; FRAGOSO, ob. cit. (nota 13), n. 153, p. 196; MARQUES, Tratado de direito penal Il, § 103/4, p. 377 e
103/5, p. 378; MARTINS, Direito penal, p. 235. Sobre o real contetido da opiniao de Hungria, ver, todavia, o item
5, infra.

20 LUNA, O resultado no direito penal, p. 111. Sobre isso, ver item b5, infra.

21  NORONHA, Direito penal 1, n. 85, p. 181: “N&o ha, pois, dolo direto nem eventual. Caso fortuito também nao
houve. [...] Consequentemente, a nds nos parece eu o evento sé pode ser atribuido a titulo de culpa”.

22 GARCIA, Instituicées de direito penal 1, I, n. 87, p. 300.

23 FERRAZ, Os delitos qualificados pelo resultado no regime do Cédigo Penal de 1940, p. 82; BRUNO, Direito penal
I, p. 76; BRUNO, Direito penal 1V, p. 168 e 201; SILVEIRA, ob. cit. (nota 17), p. 154.
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quéncias dele, ainda que imprevisiveis ou decorrentes de um conjunto inusitado
de circunstancias.

Em 1969, o novo Cédigo Penal comum (Decreto-Lei n°® 1.004) e o novo
Codigo Penal Militar (DL 1.001) passaram a exigir expressamente a culpa em
relacdo a resultados que agravassem a pena (arts. 19 e 34, respectivamente).
O CPM permanece em vigor; o CP/1969 foi revogado pela Lei n® 6.578/1978
antes mesmo de ganhar vigéncia. Por fim, a reforma de 1984 introduziu no CP
comum o atual art. 19, transcrito supra (nota 11), proscrevendo aquela con-
cepgdo objetiva dos crimes agravados pelo resultado?. Esse artigo, como dito,
desempenha um duplo papel: ao mesmo tempo que impde a exigéncia de, no
minimo, culpa em relacdo ao resultado agravante, legitima a conclusao de que
ndo é necessario dolo em relacdo a ele?>. Ao cumprir essa segunda funcdo, o
art. 19 delimita explicitamente a extensdo da possibilidade de dispensa do dolo,
que incide apenas sobre qualificadoras e causas de aumento consistentes na
producgao de um resultado®®; quanto as demais, permanece a exigéncia de dolo
decorrente da estrutura do crime basico?.

24 Cf. item 16 da Exposicao de Motivos: “Retoma o Projeto, no art. 19, o principio da culpabilidade, nos denominados
crimes qualificados pelo resultado, que o Codigo vigente submeteu a injustificada responsabilidade objetiva”.

Como dito, a discussao resumida no texto deu-se em toda parte, e em varios paises ela culminou com a adocéo de
dispositivos semelhantes ao nosso atual art. 19: na Alemanha, a 32 lei de reforma de 1953 acrescentou o § 56 ao
antigo Cédigo de 1871 (correspondente ao § 18 do Cddigo atual); em Portugal, a exigéncia de, no minimo, culpa
figura no art. 18° do atual Codigo, de 1982; na Espanha, a Lei Organica n° 8, de 25.06.1983, modificou o art. 1°
do Cédigo Penal de 1944 (ja revogado) para exigir ao menos culpa para a agravacéo pelo resultado.

A previsao de dispositivo semelhante havia sido sugerida por Costa e Silva na elaboracéao do CP de 1940, inspirado
em leis e projetos europeus do inicio do século. Ver, a respeito, COSTA E SILVA, Cédigo Penal |, p. 9, nota 3, e
p. 98; HUNGRIA, Comentérios ao Cddigo Penal 1, 1, p. 312; HUNGRIA/FRAGOSO, ob. cit. (nota 19), n. 74,
p. 137; BATISTA, Temas de direito penal, p. 276-280. Assim, o art. 19 atual ndo é simples imitacéo da lei alema,
portuguesa e espanhola, constituindo retomada da proposta de Costa e Silva — retomada tentada em 1969 e afinal
consumada em 1984.

25  Jakobs, ao acentuar esse segundo papel, critica a redagao do § 18 do Cédigo Penal aleméo, cuja redacao obviamente
se prende ao primeiro. JAKOBS, Derecho penal PG, cap. 9/30, p. 396.

26 Na Alemanha prevalece a opiniao de que a dispensa de dolo consagrada no § 18 s6 alcanca delitos qualificados
por resultados de dano; os resultados de perigo qualificadores de crimes dolosos necessitariam ser também eles
abrangidos pelo dolo. Sobre o tema, ver ROXIN/GRECO, Direito penal PG I, § 10/120, p. 551; RONNAU, Licoes
fundamentais de teoria do delito, p. 31; DIEZ RIPOLLES, ADPCP 35, p. 637; JAKOBS, ob. cit. (nota 25),
cap. 9/30, p. 396.

27 DELMANTO et al., Cédigo Penal comentado, art. 19, p. 156. Em sentido semelhante, a propésito do § 18 do
Cédigo Penal aleméao, HILGENDORF/VALERIUS, Direito penal PG, n. 56, p. 368.



K 11 DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p377-433

2 0s crimes qualificados pelo resultado e as normas que os preveem

Segundo o art. 18, os crimes sdao dolosos ou culposos. Na lei brasileira
atualmente vigente, ha varios crimes dolosos agravados pelo resultado e alguns
crimes culposos agravados pelo resultado (v. item 3, infra).

O resultado qualificador, por sua vez, deve ser no minimo culposo
(art. 19), mas algumas figuras agravadas pelo resultado comportam também o
dolo em relagao a este Ultimo, tais como a lesdo corporal qualificada pela defor-
midade permanente (art. 129, § 2¢, IV).

Diante desse quadro, os casos concretos podem assumir as seguintes estru-
turas®:

a) crime basico culposo agravado pelo resultado culposo. Ex.: epidemia
culposa qualificada pela morte (art. 267, § 2¢, in fine);

b) crime basico doloso agravado pelo resultado culposo. Ex.: lesao cor-
poral seguida de morte (art. 129, § 39);

c) crime basico doloso agravado pelo resultado doloso. Ex.: lesao corpo-
ral dolosamente dirigida a extirpacdo de membro (art. 129, § 22, Il1)*.

Na Alemanha, essas combinacdes geralmente recebem os nomes de com-
binacdo culpa-culpa, combinacao dolo-culpa, combinagdo dolo-dolo — termino-
logia que adotaremos neste texto.

Poder-se-ia cogitar de uma quarta combinagao: crime basico culposo qua-
lificado pelo resultado doloso. Contudo, essa hipétese ndo apenas “ndo ocorre
na pratica”*' como é logicamente impossivel, pois ndo ha como o resultado mais
grave ser objeto do dolo do agente sem que esse dolo alcance o crime basico®.

28  Um caso de grande repercusséo foi o de dois sujeitos que, para castigar um adolescente suspeito de tentar furta-los,
Ihe tatuaram na testa dizeres vexatdrios. Foram condenados por leséo corporal gravissima (Processo n® 0001217-
29.2017.8.26.0537, da Comarca de Sao Bernardo do Campo/SP). Ver, entre vérias outras, as noticias divulgadas
em Jornal Jurid (20 fev. 2018) e GI (19 fev. 2018).

29 Cf. ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, Direito penal brasileiro I, |, p. 340; VIANA/MARTELETO FILHO,
Cédigo Penal comentado, p. 125.

30 Ocasionalmente, a imprensa divulga casos de fraude a seguros praticados mediante a amputacao de membros do
segurado. Ele comete apenas estelionato (art. 171, § 2°, V), mas o terceiro que pratica a extirpacdo comete também
leséo corporal agravada pela perda, dolosamente provocada, de membro, a qual certamente nao é alcancada pelo
beneficio do consentimento do ofendido. Ver, por exemplo, o caso noticiado em Folha de Sdo Paulo (8 out. 1999).

31 DIEZ RIPOLLES, ob. cit. (nota 26), p. 629, nota 5. Semelhantes, CARDENAL MURILLO, ADPCP 42, p. 593 ss.;
CUELLO CONTRERAS, E/ derecho penal espanol PG |, p. 547.

32 Argumento de FERRAZ, ob. cit. (nota 23), p. 87; MARQUES, ob. cit., (nota 19), § 103/4, p. 378; NUCCI, Cédigo
Penal comentado, art. 19, nota 79, p. 194.
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O exemplo, fornecido por alguns autores, de homicidio culposo agravado pela
subsequente fuga do local do fato* (art. 121, §§ 3° e 4°) foi convincentemente
refutado por Nucci**: trata-se de um crime agravado por um comportamento pos-
terior do agente, e ndo pela superveniéncia de um resultado.

Isso tudo em relagdo ao fato concreto; quanto as normas incriminadoras

que preveem crimes qualificados pelo resultado, existem, em tese, quatro possi-

bilidades®.

a) dispositivos legais que punem as combinagdes culpa-culpa (ex.: incén-
dio culposo agravado pela morte — art. 250, § 29, c/c art. 258);

B) dispositivos legais que punem exclusivamente combinagdes dolo-cul-
pa, isto é, exigem (expressamente ou nao) que o resultado agravante
ndo tenha sido dolosamente provocado (ex.: lesdo corporal seguida de
morte — art. 129, § 3% “racha” qualificado pela morte — CTB, art. 308,
§ 29);

y)  dispositivos legais que punem indistintamente combinagdes dolo-dolo
e dolo-culpa (ex.: roubo agravado pela morte —art. 157, § 32, II);

d) dispositivos legais que punem apenas as combinacdes dolo-dolo. Para
o reconhecimento da existéncia dessa hipotese na lei brasileira, seria
preciso que (i) a norma incriminadora possuisse a formula “se resulta”
descrita na introducao deste trabalho, de modo a atrair, ao menos em
principio, a incidéncia do art. 19, que dispensa o dolo em relacdo ao
resultado qualificador; (ii) algum fator especifico impusesse a interpre-
tacdo segundo a qual a dispensa de dolo ndo tem aplicacdo aquela
norma em particular. Nao nos convencemos do exemplo manejado
em doutrina e desconsideramos essa hipétese ao longo do texto®.

33

34
35

36

PRADO, Tratado de direito penal brasileiro 1, p. 402; CAPEZ, Curso de direito penal 1, p. 192; TOLEDO,
Principios basicos de direito penal, p. 144.

NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 121, nota 44, p. 684.

Esse esquema é parecido com o proposto por NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 19, nota 80-A, p. 195. Contudo,
esse autor desdobra os casos que inserimos na letra f segundo o motivo pelo qual cada dispositivo legal em
consideracao rejeita o dolo em relacao ao resultado agravante, assunto que tratamos em separado (item 4, infra).
NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 19, nota 80-A, in fine, p. 196, menciona o furto “de veiculo automotor que venha
a ser transportado para outro Estado ou para o exterior” (art. 155, § 59). E discutivel que essa hipétese se insira
entre aquelas que o art. 19 tem em consideracao, cf. descrito no item 1, supra (exigéncia (i) do texto); caso a
conclusao seja positiva, falta explicar por que nao se aplica a dispensa de dolo do art. 19 (cf. exigéncia (ii) do texto).
A exposicao de Nucci quanto ao ponto é ambigua e inconclusiva (ob. cit., art. 155, nota 40, p. 874).
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Assim, ha uma classificacdo relativa as apari¢ées concretas dos crimes agra-
vados pelo resultado (a, b, ¢), e outra que se aplica as normas que preveem esses
crimes (a, B, v, d), e que resulta da consideracao de quais configuragdes concretas
cada norma abriga; uma classificacdo para os fatos, outra para as normas que os
punem.

Nesse ponto, o estudo dos crimes agravados pelo resultado ressente-se, no
Brasil e alhures, da falta de uma terminologia uniforme. As combinagdes dolo-
-culpa (categoria b) também sdao chamadas crimes preterintencionais — ou, como
geralmente se prefere no Brasil, crimes preterdolosos®” —, mas esse termo também
se emprega para designar as normas que preveem tais combinagdes. Marcello
Finzi, por exemplo, distingue os crimes “em que o evento é sempre preterinten-
cional” (caso B, supra) dos crimes “em que o evento pode ser preterintencional”
(caso vy, supra)*®; Luna distingue os dois casos, denominando-os crimes qualifica-
dos perfeitos e imperfeitos, respectivamente®; Hirsch chama as combinacdes do-
lo-dolo que a lei pune como crimes agravados pelo resultado de crimes qualifica-
dos pelo resultado impréprios®. Neste trabalho, seguiremos a proposta de Luna e
chamaremos de crimes agravados perfeitos aquelas figuras delituosas compostas
por um crime doloso e um resultado agravante necessariamente nao doloso (caso
B, supra), e de crimes agravados imperfeitos as figuras para as quais é indiferente
se o resultado qualificador é doloso ou meramente culposo (caso vy, supra)*'.

|//

As expressoes “crime preterdoloso” e “crime preterintencional” sofrem de
uma imprecisao a mais: enquanto alguns autores utilizam-nas para referir-se a
todas as combinagdes dolo-culpa (ou as normas que as preveem)*?, outros as re-

37 Do latim praeter, “para além de”. A verséao brasileira “preterdoloso” parece dever-se a Hungria, que pontuou que
o dolo eventual igualmente vai “além da intencao”, de modo que o termo “preterintencional” nao descrevia com
precisao o que fica além do dolo. HUNGRIA/FRAGOSO, ob. cit. (nota 19), n. 74, p. 129. Ver, também, o item
42 da Exposicao de Motivos do Cddigo de 1940, assinada pelo Ministro Francisco Campos, cuja redacao Fragoso
atribuiu a Hungria. A observacao em si é correta: vejam-se AMBOS, InDret Penal 3/2006, p. 4; NORONHA, Do
crime culposo, p. 115; FRAGOSO, Licées de direito penal PE |, n. 118, p. 141. Nossa dlvida é se ela justificava
a criagao de um vocabulo novo e malsonante, que nunca vimos utilizado fora do Brasil. O Cédigo Penal uruguaio
refere ao “hecho ultraintencional” (art. 19, entre varios outros).

38  FINZI, El delito preterintencional, p. 63 e 68. Na pagina 166, fala em “delitos dolosos qualificados por um evento
eventualmente preterintencional”.

39 LUNA, ob. cit. (nota 20), p. 109.

40  HIRSCH, Obras completas ll, p. 289.

41 O sumério apresentado neste paragrafo assumidamente desconsidera algumas peculiaridades das concepcoes
de cada autor nele nominado: Luna, por exemplo, dispensava a culpa para o resultado qualificador, o que hoje é
proscrito pelo art. 19 (cf. nota 20, supra).

42  HUNGRIA/FRAGOSO, ob. cit. (nota 19), n. 74, p. 129, nota 19; NORONHA, ob. cit. (nota 21), n. 85, p. 182;
NORONHA, ob. cit. (nota 37), p. 124.
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servam aos crimes em que o resultado qualificador ofende o mesmo bem juridico
que o crime basico ou um bem juridico afim*. Tal restricdo, que advém da litera-
tura italiana*, praticamente limita o emprego da expressao “crime preterdoloso”
as modalidades qualificadas da lesao corporal (art. 129, §§ 12 a 39), e ndo oferece
ganho algum para a compreensdo do Direito brasileiro.

A propria expressao “crimes agravados pelo resultado” também é utilizada
em mais de um sentido*: alguns autores designam com ela apenas aquela con-
cepgao puramente objetiva dos crimes agravados pelo resultado, sem exigéncia
de dolo ou culpa em relacdo a este (concepgao proscrita de nosso Direito pelo art.
19);% outros excluem do alcance da locucao as combinacoes dolo-dolo*.

Neste trabalho, chamamos de crimes agravados pelo resultado os crimes
previstos em normas com a estrutura descrita na introdugao; os fatos concretos
que se ajustem aquelas normas sdo descritos segundo o elemento subjetivo veri-
ficado em relacdo ao crime basico e ao resultado agravante (combinagdes dolo-
-dolo, dolo-culpa etc.); dividimos os crimes agravados pelo resultado em perfeitos
ou imperfeitos, conforme as normas que os preveem pressuponham ou nao a falta
de dolo em relagdo ao resultado agravante; e evitamos os termos “preterdolo” e
preterintencao.

Por fim, convém mencionar que, no Direito alemao, existem figuras com
a estrutura das combinagdes dolo-culpa (fato basico doloso com consequéncia
meramente culposa), mas que sdo impuniveis na auséncia do resultado culposo.
Trata-se, por assim dizer, de crimes qualificados pelo resultado sem forma simples
ou basica. A doutrina daquele pais chama tais crimes de combinagdes dolo-culpa
“préprias”*, “genuinas”® ou “propriamente ditas”**. Nao identificamos seme-
lhantes figuras no Direito Penal brasileiro°'.

43 REALE JUNIOR, Instituicoes de direito penal PG |, p. 265; BITENCOURT, Tratado de direito penal 1, p. 380. A
opinido de Bitencourt é lembrada por BUSATO, Direito penal 1, p. 452.

44 Ver as referéncias nas obras citadas na nota 42, supra.

45  Ver um apanhado dos diferentes usos em LAGE, Revista do CAPP 24, p. 27 ss.

46  ZAFFARONI, Tratado de derecho penal PG I, p. 431, fala em “crimes agravados em sentido estrito”.

47  FRANCO, Cédigo Penal e sua interpretacéo, p. 173.

48  RONNAU, ob. cit. (nota 26), p. 30.

49  WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho penal PG, n. 977, p. 485.

50 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Derecho penal PG 2, § 43/115, p. 179.

51 Talvez o crime que o CP/1969 previa sob a denominagao “aborto preterdoloso” se enquadrasse nessa categoria:
“Art. 129. Empregar violéncia contra mulher, cuja gravidez nao ignora ou é manifesta, causando-lhe involuntariamente
0 aborto: Pena — detencéo, de trés meses a um ano, além da pena correspondente a violéncia”.
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3 Crimes culposos qualificados pelo resultado

O Coddigo Penal brasileiro prevé, entre os crimes contra a incolumidade
publica (Titulo VIII da Parte Especial), alguns delitos culposos qualificados pelo
resultado. Em primeiro lugar, ha os crimes culposos de perigo comum (incéndio:
art. 250, § 2% explosdo: art. 251, § 3% uso de gas toxico ou asfixiante: art. 252, pa-
ragrafo Gnico; inundagdo: art. 254; desabamento ou desmoronamento: art. 256,
paragrafo Ginico), que sofrem a agravacao do art. 258 na hipétese de alguém so-
frer lesdo corporal ou morte em razado do fato®. Por forca do art. 263, o art. 258
também ¢é aplicavel aos crimes contra a seguranca dos meios de comunicagao e
transporte e outros servigos publicos dos arts. 260, § 2¢ (desastre ferroviario cul-
poso), 261, § 32 (sinistro culposo em transporte maritimo, fluvial ou aéreo), e 262,
§ 2° (desastre em outro meio de transporte publico). Por fim, no capitulo dos
crimes contra satde publica, existe a epidemia culposa qualificada pela morte
(art. 267, § 29), e a previsao, no art. 285, de que se aplica o art. 258 supracitado
aos demais crimes culposos ali contidos: envenenamento de agua potavel ou de
substancia alimenticia ou medicinal (art. 270, § 29); corrupgao ou poluicao de
agua potavel (art. 271, paragrafo Gnico); falsificagdo, corrupgao, adulteracao ou
alteracdo de substancia ou produtos alimenticios (art. 272, § 29); falsificacdo, cor-
rupgdo, adulteragcao ou alteracao de produto destinado a fins terapéuticos ou me-
dicinais (art. 273, § 39); o crime denominado “outras substancias nocivas a satde
publica” (art. 278, paragrafo Gnico); e o crime de (fornecimento de) medicamento
em desacordo com receita médica (art. 280, paragrafo tnico).

Esses crimes culposos qualificados pelo resultado ndo costumam atrair mui-
ta atencao, e nao é dificil perceber por qué?. De fato, os principais problemas que
exporemos nos itens subsequentes, e que conferem interesse aos crimes agrava-
dos pelo resultado, ndo se verificam se a infragdo basica é culposa: nem as penas
sdo desproporcionais (item 5, infra), nem se acomodaram modalidades distintas
sob a mesma norma e pena (item 8.4), nem ha dificuldade na apuragdo do ele-
mento subjetivo possivel para o resultado qualificador (item 4)>%. Neste contexto,
a principal funcao dos crimes culposos agravados pelo resultado no Direito bra-

52  E interessante notar que a maioria dos crimes qualificados pela lesao corporal exige que ela seja grave (nos termos
dos §§ 1° e 2° do art. 129); aqui, basta a superveniéncia de qualquer leséo.

53 Sugestivo da necessidade de um estudo mais detido desses crimes, DIEZ RIPOLLES, ob. cit. (nota 26), p. 637.

54 Ao tempo em que se admitia a agravacdo pelo mero resultado, independentemente de dolo ou culpa (item 1,
supra), havia a possibilidade de punicdo da combinagao crime culposo + resultado fortuito. No entanto, mesmo
essa possibilidade era de escasso interesse pratico, pois a culpa em relagdo ao crime contra a incolumidade publica
geralmente ja abrangia a culpa quanto ao resultado agravante. Com a introducao do atual art. 19, tal problema
desapareceu.
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sileiro vigente parece ser unicamente evitar que se cogite da derrogacao, pela
disciplina do conflito de leis, do homicidio ou da lesao corporal culposos pelos
crimes, igualmente culposos, contra a incolumidade publica (ou vice-versa)®.

4 Crimes qualificados perfeitos e imperfeitos: critérios de distingao

Como visto no item 2, os crimes dolosos agravados pelo resultado podem
ser perfeitos ou imperfeitos: os primeiros pressupdoem a auséncia de dolo em re-
lagdo ao resultado qualificador; e, aos segundos, é indiferente (para a adequacao
tipica) se esse resultado foi doloso ou ndo. A vista dessa divisdo, a aplicacio de
cada dispositivo que prevé um crime doloso agravado pelo resultado exige neces-
sariamente que se determine em qual categoria ele se insere, isto é, quais sdo as
combinagdes que ele alcanca.

De um lado, algumas poucas incriminagdes contém a resposta para o pro-
blema, ao indicar expressamente que o resultado qualificador ndo pode ter sido
objeto do dolo (direito ou eventual) do agente: é o caso da lesao corporal segui-
da de morte (art. 129, § 39), do “racha” qualificado pela morte (CTB, art. 308,
§ 29) e do crime militar de violéncia contra militar de servico ou superior (CPM,
art. 159)%. Nesses casos, havendo dolo de homicidio, a morte porventura causada
é punida diretamente como homicidio doloso (art. 121), e a derrogacao ou sub-
sisténcia do crime basico (lesdo corporal, “racha” etc.) é problema a ser resolvido
segundo os critérios do concurso de leis.

Em um extremo oposto, estao as infragdes qualificadas por resultados cuja
producdo nado corresponde a um crime autdnomo, tais como a invasao de dispo-
sitivo informatico agravada pelo prejuizo econémico (art. 154-A, § 2%), numerosas
formas de lesao corporal (art. 129, §§ 1¢ e 29), os crimes sexuais agravados pela
gravidez (art. 234-A, 1), os crimes ambientais agravados pela diminuicao de dguas

55 E certo que a transformagao de crimes culposos contra a pessoa (lesdao corporal e homicidio) em causas
qualificadoras dos crimes contra a incolumidade publica propde algumas questdes, pois o crime autdnomo de lesao
corporal culposa s6 é punivel mediante representacao (Lei n® 9.099/1995, art. 88), e ndo ha solugéo expressa
para as hipdteses em que as vitimas individuais do crime de perigo comum forem préximas do agente: aplica-se
ou nao o disposto nos arts. 121, § 5°, e 129, § 8°, que preveem perdao judicial para os crimes autbnomos de
homicidio e lesao corporal culposos que “atingirem o proprio agente de forma téo grave que a sancéo penal se torne
desnecessaria”? Todavia, sdo aspectos pontuais sem relacdo com os tragos centrais dos crimes agravados pelo
resultado.

56  Talvez ai se inclua o crime do art. 277 do CPM, que qualifica os crimes de perigo comum por resultados “além da
vontade do agente”. No entanto, nesse caso a norma incriminadora nao utilizou as mesmas palavras da definicao de
dolo da Parte Geral (art. 33, 1), exigindo uma investigacdo mais aprofundada para determinar se a clausula “além
da vontade” equivale a “além do dolo” ou se tem outro significado.
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naturais, erosao do solo ou modificacdo do regime climatico (Lei n® 9.605/1998,
art. 53, 1), entre outros. Essas incriminagdes necessariamente contemplardo tanto
a combinacgado dolo-culpa como a combinagdo dolo-dolo: a primeira, por forca
do texto expresso do art. 19; a segunda, porque seria contraditério aumentar a
pena no caso mais leve (provocacao culposa do resultado), e ndo a majorar no
caso mais grave (resultado causado dolosamente)’.

Nessa Gltima situagdo se enquadra o crime de omissdo de socorro agravado
pela morte (art. 135, paragrafo Gnico; Estatuto da Pessoa ldosa, art. 97, paragrafo
Gnico; Lei n® 14.344/2022, art. 26, § 19): embora a causacao dolosa da morte de
alguém constitua o crime autdnomo de homicidio (art. 121), o individuo, sem
relacdo com o fato ou com a vitima, que vé alguém em perigo e omite-se de
socorré-lo — esse individuo ndo comete, sequer em tese, um homicidio, pois nem
causou ativamente o resultado, nem estao preenchidos os requisitos da comissao
por omissao previstos no art. 13, § 2. Os autores que insistem na afirmacao de
que a omissao de socorro, mais do que dispensar o dolo de homicidio, verda-
deiramente exige a sua falta®®, ndo informam qual a solugdo a ser dada ao caso
do sujeito que, vendo um desafeto em perigo, vira-lhe as costas desejando a sua
morte: o desenvolvimento coerente da tese de que o crime de omissao de socorro
pressupoe a falta de dolo de homicidio implicaria a impossibilidade de punigao
até mesmo pela forma simples do crime®. Assim, ndo ha alternativa aceitavel
sendo reconhecer que o crime de omissdao de socorro, apesar das aparéncias, é
qualificado por um resultado cuja superveniéncia ndo preenche o tipo legal de

57  Argumento referido (mas ndo adotado) por VIVEIROS, Cuadernos de Politica Criminal 119, p. 165; DIEZ
RIPOLLES, ob. cit. (nota 26), p. 629; concisamente, FIGUEIREDO DIAS, Direito penal PG I, § 11/65, p. 320.
Entre nds, essa fundamentacéo aparece na exposicao do crime de lesao corporal: BITENCOURT, Tratado de direito
penal 2, p. 266; BUSATO, Direito penal 2, p. 124.

58  Como se sabe, o dever geral de solidariedade imposto pela incriminacdo da omiss@o de socorro nao é suficiente
para converter em garantidor o sujeito alheio a vitima e a situacdo em que ela se encontra — isto é, ndo institui a
“obrigacao de cuidado, protecao ou vigilancia” referida no art. 13, § 2°, a. FRAGOSO, Conduta punivel, p. 189;
FRAGOSO, Ligées de direito penal PG (1985), n. 222, p. 244.

59  Particularmente expressivo € GALVAO, Direito penal, p. 93: “Em qualquer caso (dolo direto ou eventual), dolo é
sempre de perigo, exclusivamente de perigo e nunca de dano. [...] Tais causas de aumento exigem conduta dolosa
na realizacao da omisséao da assisténcia ou do pedido de socorro, mas s6 admitem que os resultados naturalisticos
sejam produzidos por culpa. O sujeito ativo do crime de omissao de socorro nao quer ou aceita produzir qualquer
dano no sujeito passivo quando deixa de prestar assisténcia ou pedir socorro. Nos casos em que se aplica o
aumento de pena, em razéo da producao de lesdo corporal grave ou morte (§ 2°), o crime é preterdoloso e, dessa
forma, deve ser previsivel ao omitente a possibilidade da ocorréncia de tais resultados”. Ver, também, as notas 84
e 85, infra.

60 O que se poderia discutir é se, na omissao de socorro, esse desejo da ocorréncia da morte merece ser chamado de
dolo. Mas nao ¢ esse o fundamento adotado pelos defensores da tese criticada no texto.
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nenhum crime autdbnomo, e consequentemente constitui um crime agravado im-
perfeito, abrangente das combinagdes dolo-culpa e dolo-dolo®'.

As dificuldades na determinacdo do alcance da forma agravada (no que
concerne ao elemento subjetivo) surgem em relacao aqueles crimes qualificados
por um resultado cuja producao corresponde a um crime autbnomo; em particu-
lar, nos delitos agravados pela morte de pessoa ja nascida ou de um feto — resulta-
dos que caracterizam, respectivamente, os crimes de homicidio (art. 121) e aborto
(arts. 124 a 126). Exemplificativamente: Se o sujeito agride a gestante assumindo
o risco de que o feto morra, e esse resultado acontece, o agente responde por
esse resultado a titulo de lesdo corporal gravissima (art. 129, § 22, V) ou do crime
autonomo de aborto do art. 125?

Antes de se exporem as abordagens identificadas na doutrina para resolver
o problema, convém registrar que todas elas partem da premissa, profundamente
arraigada na cultura juridica nacional, de que a punigdo do resultado qualificador
se dara exclusivamente por uma das normas (a que prevé a modalidade agravada
ou a que prevé como crime auténomo a producao daquele resultado), que derro-
gara a outra — e isso tanto nas combinacdes dolo-dolo quanto nas combinagdes
dolo-culpa. Em alguns casos, essa conclusao é facil de justificar: se a lesao corpo-
ral seguida de morte pressupde a auséncia de dolo de homicidio (texto expresso
do art. 129, § 39), mas depende da culpa em relacdo ao resultado qualificador
(art. 19), entao a provocacao da morte da vitima nesses casos preenche todos os
requisitos do homicidio culposo (art. 121, § 39 e se aplica o principio da espe-
cialidade: o homicidio culposo decorrente da acdo dolosa de ferir é especial em
relacdo ao homicidio culposo puro e simples®>. Em outras hipéteses, a solucao
ndo é tao 6bvia®, e existem situagdes em que a doutrina alema admite a punicao

61 Detalhadamente sobre o tema, coincidindo na conclusao, GONZAGA, O crime de omissao de socorro, p. 180. Ver,
também, GRECO, Direito penal 2, p. 209. MARTINELLI/BEM, Direito penal PE, p. 256, § 11, embora defendam
a mesma solucéo do texto, pontuam que a punicao do omitente se daria pela “modalidade preterdolosa”, o que nao
faz sentido.

62  Tal como sucedeu com a conclusao de que os crimes agravados pelo resultado dispensavam sempre o dolo em
relagdo ao resultado agravante (item 1, supra), pode-se questionar se a doutrina anterior a 1984 — especialmente
os autores que dispensavam todo elemento subjetivo em relacao ao resultado agravante — néo ficou a dever uma
explicagao adequada para a derrogacao do homicidio culposo pela leséo corporal mortal.

63  Se um motorista, irritado pela conducao alucinada de um motoqueiro, derruba-o de propésito (mas sem dolo de
homicidio!) e o motociclista morre, haveria duas normas especiais disputando a punicao do resultado fatal: leséo
corporal seguida de morte (art. 129, § 3°) e homicidio culposo na direcéo de veiculo automotor (CTB, art. 302).
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concomitante® do crime agravado pelo resultado e do crime autbnomo corres-
pondente a producado do resultado qualificador®.

A revisdo desse ponto de partida — impossibilidade de punicao simultanea
do crime agravado pelo resultado e do crime auténomo correspondente a produ-
cdo daquele resultado, com a consequente necessidade de escolha da forma da
punicdo — exigiria um aprofundamento no tema do concurso de leis que extrapo-
laria os limites deste trabalho. Assim, adotaremos a premissa em questdo como
uma realidade, cuja eventual superacao imporia a reelaboracao da dogmatica dos
crimes qualificados pelo resultado no Brasil.

De volta a pergunta: Como determinar se um crime doloso agravado pelo
resultado é perfeito (isto é, pressupde a auséncia de dolo em relacdo ao resultado
agravante) ou imperfeito (admitindo indistintamente as combinagdes dolo-dolo
como dolo-culpa), naqueles casos em que a producao dolosa do resultado esta
prevista como crime autbnomo?

4.1 Primeira proposta: a exigéncia da falta de dolo como regra

Entre os poucos autores que abordaram claramente a questao estava
Heleno Claudio Fragoso. Partia do principio de que os crimes dolosos agravados
pelo resultado se referiam exclusivamente a combinacdes dolo-culpa®; havendo
dolo em relagdo ao resultado qualificador, o crime agravado dava lugar ao crime
autonomo correspondente a producdo do resultado agravante, eventualmente em
concurso com a forma basica da outra infracdo. Essa regra seria aplicavel, por
exemplo, ao aborto agravado pela morte da gestante (art. 127); a lesdo corporal
qualificada pelo aborto (art. 129, § 22, V)*; ao estupro qualificado pela mor-
te (atualmente, art. 213, § 29)*; ao incéndio agravado pela morte (art. 250 c/c
art. 258):7° para Fragoso, se o agente provocasse dolosamente esses resultados,
ter-se-ia aborto em concurso com homicidio doloso, lesdo corporal em concurso

64  “Punicao concomitante”, deixe-se claro, segundo as regras aleméas do concurso de crimes, mais amenas que as
brasileiras: cf. GRECO/LEITE, RICP 7, p. 131-158.

65 V. DIEZ RIPOLLES, ob. cit. (nota 26), p. 630; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal PG, § 67 Il 3,
p. 778.

66  FRAGOSO, ob. cit. (nota 58), n. 153, p. 182. Ver, também, as passagens indicadas na nota 72, infra.

67  FRAGOSO, ob. cit. (nota 37), n. 89, p. 120.

68 FRAGOSO, ob. cit. (nota 58), n. 117, p. 139.

69 FRAGOSO, Licdes de direito penal PE I, n. 699, p. 38. Advirta-se que o texto de Fragoso é anterior aos sucessivos
incrementos da pena cominada ao estupro fatal operados pelas Leis n° 8.072/1990 e 12.015/2009.

70  FRAGOSO, Ligcées de direito penal PE Il, n. 820, p. 160.
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com aborto e estupro em concurso com homicidio doloso, respectivamente; ja o
incéndio seria derrogado pelo homicidio (doloso) qualificado (art. 121, § 2¢, 11I).

Nas situagdes em que ndo existe a previsao do crime doloso autbnomo cor-
respondente a producdo do resultado agravante — notadamente, no crime de le-
sao corporal, quando qualificado por resultados que nao correspondem a crimes
independentes (deformidade permanente, aceleracdo de parto etc.) —, Fragoso
aceitava que se trata de crimes agravados imperfeitos, conforme exposto no item
4, supra, mas nao sem antes criticar a estrutura do art. 129 e demonstrar preferén-
cia pela solucdo do CPM e do CP/1969, que separaram a agravacao dolosa e a
agravacao culposa (art. 209, §§ 12a 3¢9, e art. 131, §§ 12 a 3¢, respectivamente)’".

No entanto, em relagcdo ao crime de roubo, Fragoso ponderou que as penas
cominadas a modalidade agravada pela morte eram tao elevadas que nao restava
alternativa sendo admitir resignadamente que essa modalidade alcanca também
os casos de morte dolosamente provocada: caso o art. 157, § 32 (atualmente,
art. 157, § 32, 1), fosse restrito a combinagao roubo doloso com morte culposa,
ela sofreria pena superior a da punicao conjunta, em concurso de crimes, do rou-
bo com homicidio doloso. Acrescentou também o desejo de evitar que os crimes
de roubo com morte fossem submetidos ao tribunal do juri, o que seria obrigato-
rio se a subtracdo patrimonial violenta com morte dolosamente provocada fosse
desmembrada em roubo em concurso com homicidio”.

Assim, segundo a concepcdo de Fragoso, a regra seria interpretar os crimes
dolosos agravados pelo resultado como combinagdes dolo-culpa: a culpa seria
ndo apenas o limite minimo exigivel para a imputagdo do resultado qualificador,
como veio a prever posteriormente o art. 19, mas também o limite maximo desse
elemento subjetivo, na medida em que os crimes agravados dolosos geralmente
pressuporiam a auséncia de dolo quanto ao resultado qualificador. Apenas quan-
do nao fosse possivel punir adequadamente a combinacao dolo-dolo pelo regime
do concurso de crimes (pela inexisténcia do crime autbnomo correspondente a
producdo do resultado agravante ou porque a pena do concurso de crimes é
inferior a do crime agravado pelo resultado) é que Fragoso reconhecia, a falta
de opcao melhor, o convivio da combinac¢do dolo-dolo e da combinacao dolo-

71  FRAGOSO, Licoes de direito penal PE |, n. 105 e 106, p. 132. Ver, também, FRAGOSO, Jurisprudéncia criminal,
n. 339, p. 396.
72  FRAGOSO, Licées de direito penal PE |, n. 319, p. 298; FRAGOSO, Jurisprudéncia criminal, n. 339, p. 396.
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-culpa sob a mesma incriminagdo (crime agravado imperfeito, na terminologia
deste trabalho)™.

4.2 Segunda proposta: a inclusao da combinagao dolo-dolo como regra

O ponto de partida oposto foi adotado por Esther de Figueiredo Ferraz, se-
guida modernamente por Guilherme de Souza Nucci. Para esses autores, se nao
houver disposicao em contrario da prépria lei, ou incompatibilidade da combina-
¢ao dolo-dolo com o crime bésico, deve-se admitir que o crime agravado pelo re-
sultado contempla tanto as hipéteses em que este Gltimo ndo é produzido dolosa-
mente, como os casos em que houve dolo em relagdo ao resultado qualificador™.

Comentando o estupro qualificado pela morte antes da reforma dos crimes
sexuais de 2009, Nucci tachou de “casuistica” a conclusdo dominante” de que a
previsdao do art. 223, paragrafo tnico (revogado em 2009 pela Lei n® 12.015, que
o substituiu pelo § 2° do art. 213), pressupunha a auséncia de dolo de homicidio,
pois “nenhuma explicacdo plausivel, além da politica criminal levando em con-
sideracdo a suficiéncia ou insuficiéncia da pena, é utilizada para justificar qual
a diferenca ontolégica entre o art. 223 e o art. 157, § 3¢, por exemplo”’°. Para
Ferraz, a preocupacdo com a insuficiéncia da pena do estupro qualificado pela
morte (da forma entdo vigente) correspondia “as exigéncias do justo e do equitati-
vo”, mas o afastamento da norma em questao nas hipéteses de dolo de homicidio
contrariava “a letra da lei””’.

73 Atualmente, a solucédo do concurso de crimes sempre que a producdo do resultado agravante estiver prevista
como crime doloso auténomo é defendida por Fébio Aragone, cujo esquema é menos flexivel que o de Fragoso:
ARAGONE, RBCCrim 210, passim. No entanto, Aragone nao enfrenta o impasse que surge quando a pena da
punicéo dos crimes dolosos envolvidos, em regime de concurso (arts. 69 e 70), tende a ser mais benéfica que a do
crime agravado pelo resultado, como ocorre com a extorsao mediante sequestro qualificada pela morte (art. 159,
§ 3°); nesses casos, a interpretagao dos crimes dolosos agravados pelo resultado como crimes agravados perfeitos
pune mais severamente a culpa (em relagao ao resultado agravante) que o dolo.

74  FERRAZ, ob. cit. (nota 23), p. 85; NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 19, nota 80-A, p. 195.

75  Ver, por exemplo, HUNGRIA, Comentérios ao Cédigo Penal VIII, n. 68, p. 223; MARQUES, ob. cit. (nota 19),
§ 103/4, p. 376; ver, também, a nota 69, supra.

76 NUCCI, Cédigo Penal comentado, art. 223, nota 3, p. 895 e 896. Ver, também, nessa mesma edicao, a nota 80-A
ao art. 19, p. 215. Na edigao mais recente que consultamos (ob. cit., nota 32), a exigéncia passou da “diferenca
ontolégica” para alguma “razéo cientifica” (art. 213, nota 36, p. 1065). Estranhamento semelhante quanto a
interpretacéo do art. 157, § 3°, e do antigo art. 223, paragrafo Unico, em MIRABETE, Manual de direito penal Il,
n. 25.1.3, p. 448.

77  FERRAZ, ob. cit. (nota 23), p. 93. Tenha-se em mente que, quando Ferraz escreveu sua obra, a pena maxima do
estupro qualificado pela morte era de “apenas” 20 anos: em 1990 foi incrementada para 25 anos (pela Lei dos
Crimes Hediondos) e em 2009 para 30 anos (pela Lei n® 12.015 referida no texto).
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Nos crimes de perigo, Ferraz e Nucci excluem as combinagdes dolo-dolo
postulando que o dolo, em relagdo ao resultado agravante, seria incompativel
com o dolo de perigo exigido pela forma fundamental’®. Assim, a exigéncia de
que o resultado agravante nao tenha sido objeto do dolo para aplicacao, v.g., a
norma que pune o abandono de incapaz qualificado pela morte — essa exigéncia
decorreria do fato de que o crime basico é animado pelo dolo de perigo, que
pressuporia a auséncia de dolo de dano. Com isso, evita-se a derrogacao do crime
de homicidio doloso por um crime com pena maxima de 12 anos (art. 133, § 29).

Em nossa opinido, os autores citados manejam um conceito inadequado
de dolo de perigo. Nos comentérios preliminares ao Titulo Il da Parte Geral (“Do
crime”), Nucci define brevemente o dolo de perigo como “a vontade de vivenciar
uma situacao de risco intoleravel e juridicamente vedada””. Salvo pela escolha
do verbo (pois quem vivencia o perigo é a vitima, e ndo o autor), a definicao é
plausivel. Contudo, na abordagem do problema do elemento subjetivo nos cri-
mes agravados pelo resultado, surge o advérbio “apenas” para incluir na defini-
¢do de dolo de perigo a exigéncia da inexisténcia de dolo de dano (“Se o agente
quer apenas expor a perigo a incolumidade alheia...”®).

Sucede que ndo é adequado distinguir perigo e dano por um critério de
exclusividade (“onde ha perigo, ndo ha dano”, e vice-versa), pois o dano nao é
um aliud cuja ocorréncia elimina o perigo, e sim um plus que realiza o préprio
perigo. Da mesma forma, a relacdo entre o dolo de perigo e o dolo de dano é de
progressao, e nao de mutua exclusdo. Teresa Rodriguez registra que, “na doutrina
moderna, também é praticamente unanime” a tese de que “o dolo de lesionar traz
implicito necessariamente o dolo de por em perigo”®'. A finalidade do conceito
de dolo de perigo é esclarecer que, para certos crimes, ndo é necessario o dolo
de dano, e ndo que este Gltimo é incabivel ou incompativel com aqueles mesmos
crimes. Assim, para explicar a ndo cumulatividade do crime de perigo com o cri-
me de dano, ndo é preciso argumentar que o dano/dolo de dano exclui o perigo/
dolo de perigo: a derrogacdo do crime de perigo — cujos pressupostos tipicos sao

78 FERRAZ, ob. cit. (nota 23), p. 85; NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 19, notas 79 e 80-A, p. 194 e 195; vejam-se
também as notas 44 ao art. 133 (p. 739), 52 ao art. 134 (p. 740), 66 ao art. 135 (p. 744), 74 ao art. 135-A
(p. 746), 89 ao art. 136 (p. 750) e 81 ao art. 258 (p. 1.180). Esse critério também foi adotado por MARQUES,
ob. cit. (nota 19), § 103/4, p. 377.

79  NUCCI, ob. cit. (nota 32), anotagao 5.5 (“Classificacao dos crimes”) ao Titulo Il da Parte Geral, p. 102.

80 NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 19, nota 79, p. 194.

81 RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, p. 68.
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preenchidos também na hipétese de dano doloso — ocorre por aplicagao do prin-
cipio da subsidiariedade®.

No setor dos crimes agravados pelo resultado, se um pai abandona o filho
recém-nascido para evitar a propria desonra, mas o faz sob condic¢des que tornam
certa a morte da crianca (e o agente sabe disso), tem-se um homicidio doloso
(art. 121), previsto em norma que derroga a do art. 134, § 2¢ (abandono de recém-
-nascido qualificado pela morte). Assim, justifica-se a conclusdo de que as formas
qualificadas pela morte dos crimes de abandono de incapaz (art. 133, § 29), aban-
dono de recém-nascido (art. 134, § 2% e maus-tratos (art. 136, § 2°) pressupdem a
auséncia de dolo de matar simplesmente porque, na presenca dele, tem-se o cri-
me de homicidio doloso, que derroga o crime de perigo — inclusive na sua versao
qualificada pela morte. A auséncia de dolo de dano ndo é um elemento do tipo
nem uma caracteristica prépria do dolo de perigo, mas um simples pressuposto
de aplicacdo da norma que institui um crime de perigo, sempre que houver um
crime de dano apto a derroga-lo.

Ao estatuir que onde ha dolo de perigo ndo ha dolo de dano (e vice-versa),
Ferraz e Nucci se valem do critério de exclusividade com que as vezes se tenta
definir o ambito de incidéncia de cada tipo penal, evitando-se a sobreposicado de-
les: o furto como a subtracdo nao violenta (em oposicao ao roubo, que é violen-
to), a tentativa como o crime ndo consumado (em oposi¢do ao crime consumado)
e a lesdo corporal como o ferimento ndo dirigido a morte da vitima (em oposicao
ao homicidio consumado ou tentado). Pefiaranda Ramos demonstrou irrefuta-
velmente que essa forma de evitar concursos aparentes de normas, consistente
em enxertar clausulas de exclusdo miutua nas descricdes de cada crime, conduz
a complicagdes desnecessarias®>. Nessa dicotomia “dano x perigo”, o critério de
Ferraz e Nucci cria problemas toda vez que, por qualquer motivo, ndo existir
o crime de dano paralelo ou complementar ao crime de perigo. O exemplo da
omissao de socorro, ja exposto, fala por si s6: se o dolo desse crime é de perigo®,

82 Ao comentar o art. 132 (perigo para a vida ou salde de outrem), Nucci néo se vale do argumento das supostas
limitacoes do dolo de perigo para explicar a sua nao incidéncia em casos de tentativa de homicidio, mas sim adota
a argumentacao do texto no sentido de que “trata-se de um delito explicitamente subsidiario, ou seja, somente se
utiliza a figura do art. 132 quando outra, mais grave, deixa de se concretizar. Assim, ndo tem cabimento punir o
agente pela exposicao a perigo de vida quando houve, em verdade, tentativa de homicidio. E légico que no caso
da tentativa branca, ou seja, sem lesdes a vitima, houve perigo, embora se deixe de lado o tipo penal do art. 132,
tendo em vista que ele é apenas um ‘tipo de reserva’, cedendo espaco a figuras penais mais graves”. NUCCI, ob.
cit. (nota 32), art. 134, nota 32, p. 736.

83  PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, error y participacién en el delito, passim.

84  NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 135, nota 54-A, p. 741.
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o dolo de perigo pressupde a auséncia de dolo de dano; e a agravagao pelo resul-
tado igualmente exige auséncia de dolo de dano®, entdo quem vira as costas a um
desafeto na expectativa de que ele morra ndo comete crime algum — nem mesmo
a omissao de socorro simples.

As coisas se complicam quando se questiona qual o objeto do dano e do
perigo. O crime de roubo, por exemplo, certamente é crime de dano — mas dano
ao patrimdnio; em relacdo a integridade fisica e a vida, é um crime de perigo.
Como corretamente pontua Ferraz, “o evento qualificativo nunca vem a ofen-
der um bem juridico que ja ndo haja sido lesado, ou, pelo menos colocado em
perigo, pelo delito-base”, e os crimes patrimoniais violentos importam “numa
situacdo de perigo para a vida e para a integridade pessoal”®. Mas se o dano,
no roubo, é ao patrimodnio (e a liberdade pessoal), e em relacao a vida e satde é
apenas de perigo, entdo o dolo de homicidio deveria ser incompativel com o dolo
de roubo. Naturalmente, nem Ferraz nem Nucci admitem essa consequéncia®, e
a compatibilidade do roubo qualificado pela morte com o dolo de homicidio fun-
ciona, para esses autores, como o resultado correto a ser imitado, por exemplo,
na dogmatica do estupro fatal®.

A inconsisténcia do argumento do dolo de perigo aparece também no tra-
to dos crimes de perigo comum: a afirmacao que é “evidente que, desejando o
agente apenas ‘expor a perigo’ a incolumidade publica, ndo pode ele, simultane-
amente, querer matar ou ferir’®, é verdadeira exclusivamente em razao do uso
arbitrario do advérbio “apenas” em sua formulacdo. Mas se ela implicasse que o
dolo de incéndio é incompativel com o de homicidio — o que ja ndo é evidente!
—, entdo seria preciso escolher entre a punicdo do incéndio e a punig¢ao do homi-
cidio doloso, nas hipéteses em que o agente ateia fogo a um prédio assumindo o
risco de matar alguém. Ferraz, contudo, conclui que h& concurso entre o incéndio
e o homicidio®.

85  NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 135, nota 66, p. 744. Veja-se ainda a nota 74 ao art. 135-A (condicionamento de
atendimento médico-hospitalar emergencial agravado pela leséo grave ou morte): “Nao pode haver, em hipdtese
alguma, dolo de perigo no inicio e dolo de dano no término, pois absolutamente ilégico” (ob. cit., p. 746).

86 FERRAZ, ob. cit. (nota 23), p. 42.

87  “Nao colidem os intentos de roubar ou de extorquir, com os de ferir ou matar”. FERRAZ, ob. cit. (nota 23), p. 88.

88 FERRAZ, ob. cit. (nota 23), p. 84; NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 19, nota 80-A, p. 195; art. 129, nota 25,
p. 720; art. 157, nota 31, p. 895.

89 FERRAZ, ob. cit. (nota 23), p. 87.

90 FERRAZ, ob. cit. (nota 23), p. 87. Fragoso prop4s a punicdo apenas pelo homicidio, invocando o principio da
consuncao (cf. nota 70, supra; mesma solugdo em MIRABETE, Manual de direito penal 1ll, n. 5.1.10, p. 99).
Contudo, nédo nos parece que a possibilidade de provocar perigo comum prevista como hipotese que qualifica o
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Nos crimes contra a incolumidade publica, Nucci retoma o argumento de
que o dolo de perigo é incompativel com o dolo de dano, razao pela qual o re-
sultado morte, previsto no art. 258, é necessariamente culposo se o crime basico
for doloso®. No entanto, o argumento esbarra ja no exemplo trivial em que o in-
cendiario ateia fogo a um prédio alheio: a seguir-se o critério daquele autor, ou se
nega artificialmente o dolo de dano em relagdo ao prédio® ou se nega o dolo de
perigo necessario para o crime de incéndio — com o que esse delito s6 seria reco-
nhecivel quando o fogo principiasse consumindo um bem do préprio agente ou
a res nullius —, ou se aceita que o dolo de perigo relativo a incolumidade publica
ndo necessariamente exclui o dolo de dano em relacdo a algum bem determina-
do. A Unica alternativa plausivel é a terceira, e, uma vez adotada, desaparece o
argumento de Nucci para afastar o crime de incéndio qualificado quando houver
dolo de homicidio.

Até aqui, as solucdes de Ferraz e Nucci coincidiram em larga medida com
as da doutrina dominante, embora seja problemética a constru¢cao empregada por
esses autores para a derrogacao do homicidio doloso por crimes apenados mais
brandamente. J&, em alguns outros crimes, tal como sucedia com o estupro quali-
ficado pela morte, a insuficiéncia da pena implicada pela preferéncia pelo crime
agravado pelo resultado em detrimento da punicdo da producao dolosa do resul-
tado como crime autbnomo € aceita resignadamente: comentando a insuficiéncia
da pena do crime de lesdo corporal qualificada pelo aborto (art. 129, § 2¢, V) para
punir com exclusividade a agressdo fisica a gestante da qual decorre a morte do
feto, Nucci proclama que apenas o legislador pode resolvé-la:

Se a pena for considerada insuficiente, na opinido de alguns, para punir o
agente que tiver manifestado o dolo nas duas fases [isto é, em relacdo a le-
sdo contra a gestante e também quanto a morte do feto], dever-se-ia alterar
a parte sancionadora do tipo penal, mas nado criar uma forma de punicdo
alternativa [qual seja, pelo crime de aborto, isoladamente ou em concurso
com o de lesdo corporal].”

No entanto, essa condescendéncia desaparece nos comentarios ao crime
de aborto agravado pela morte da gestante (art. 127). Ali ndo ha ddvida de que

homicidio seja apta para derrogar um crime que pune o perigo comum concretamente verificado. Pelo concurso de
crimes: BITENCOURT, Tratado de direito penal 4, p. 286; GRECO, Direito penal 3, p. 296.

91 NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 258, nota 81, p. 1180.

92  Nao se esté a sugerir que o crime de dano (art. 163) seja punivel nessas circunstancias, pois ele certamente é
derrogado pelo crime de incéndio; apenas se afirma no texto que a existéncia do dolo de dano é indiscutivel.

93  NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 129, nota 25, p. 720.
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a aplicacado exclusiva das penas do aborto, ainda que em dobro (nos termos do
art. 127), é insuficiente para punir a morte dolosamente provocada da gestante:
sendo consensual o aborto (art. 126), a pena, ja duplicada, ndo excederia 8 anos
de reclusdo, muito inferior a pena maxima de 20 anos do homicidio simples
(art. 121). Trata-se, a toda vista, de insuficiéncia perante os préprios padrdes da
lei, e ndo simplesmente “na opinido de alguns”. Para contornar parcialmente esse
problema, Nucci admite no maximo o dolo eventual em relagdo aos resultados
que qualificam o aborto:

Entendem a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias que as lesdes e a morte
s6 podem decorrer de culpa do agente, constituindo, pois, a forma preter-
dolosa do crime [...]. Entretanto, a despeito disso, ndo ha restricao legal
expressa para que o resultado mais grave nao possa ser envolvido pelo dolo
eventual do agente [...]. Em suma, em nossa visdo, o aborto com morte ou
lesdo grave para a gestante é um crime qualificado pelo resultado, que pode
dar-se com dolo na conduta antecedente (aborto) e dolo eventual ou culpa
na consequente (morte ou lesao grave para a gestante).’

Como se V&, o autor ndo fornece explicacdo alguma do motivo pelo qual
as situagoes de dolo direto em relacao ao resultado agravante sao excluidas do
alcance do art. 127, incidindo no mesmo casuismo que ele criticou na construgao
rival. E certo que essa proposta de inserir o dolo eventual (mas nio o direto) em
relacdo ao resultado qualificador na estrutura dos crimes agravados pelo resul-
tado ndo é nova®. Contudo, o fato é que a lei brasileira ndao da margem para a
distingao de tratamento, em nivel geral, do dolo direto e do dolo eventual®®; em
relacdo ao aborto majorado, a lei nao oferece ponto de apoio algum para a distin-
¢do, que surge Deus ex machina na constru¢cao em exame.

4.3 A proposta redutora de Tavares

Resta analisar a proposta de Juarez Tavares para determinacdo do elemen-
to subjetivo possivel para o resultado qualificador, quando a infracdo basica é

94 NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 127, nota 101, p. 706 (sem grifos no original).

95  Ver, por exemplo, REALE JUNIOR, ob. cit. (nota 43), p. 267; COUSINO MAC IVER, Derecho penal chileno |,
p. 884; HORMAZABAL MALAREE, ADPCP 42, p. 1043. Alguns autores espanhdis mencionam (e criticam) a
adocao de tal solucéo pelo Tribunal Supremo daquele pais em antigas decisdes; ver, por exemplo, CEREZO MIR,
Estudios sobre la moderna reforma penal espariola, p. 93; particularmente enfatico, GOMEZ BENITEZ, Causalidad,
imputacioén y cualificacién por el resultado, p. 112. Ver, ainda, a proposta de Tavares abordada no item 4.3, infra.

96 Criticando a distincao entre dolo direto e eventual no tratamento dos crimes agravados pelo resultado, FRANCO,
ob. cit. (nota 47), art. 19, p. 173.
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dolosa”. Para esse autor, severo critico dos crimes agravados pelo resultado®, a
necessidade de restringir essas figuras legais e a exigéncia de determinacao das
incriminagdes recomendam que se admitam as combinacdes dolo-culpa unica-
mente quando a produgao do resultado agravante contar com previsao autbnoma
como crime culposo®. Aplicando-se tal critério, conclui-se que o roubo agravado
pela morte (art. 157, § 3¢, ll) pode ser interpretado como uma combinacao dolo-
-culpa, pois o homicidio culposo conta com previsao prépria (art. 121, § 39), mas
a invasao de dispositivo informatico somente seria agravada pelo prejuizo econo-
mico (art. 154-A, § 29) se este fosse dolosamente causado, pois ndo existe um cri-
me culposo consistente em “provocar prejuizo econdmico”. Mais precisamente,
Tavares recusa ao art. 19 a capacidade de estabelecer indiretamente a punicao
por simples culpa, afirmando que “a norma do art. 19 [...], a exemplo do § 18
do Cédigo Penal alemao, tem a finalidade, exclusiva, de evitar que os resultados
mais graves sejam atribuidos ao agente a titulo de responsabilidade objetiva”'®.

A proposta de Tavares ndo constitui uma alternativa plausivel. De saida,
a restricdo do alcance do art. 19 a exigéncia de culpa, rejeitando-se a sua efica-
cia para fundamentar a dispensa do dolo em relacdo aos resultados agravantes,
destoa da origem histérica do dispositivo. Como visto no item 1, a doutrina e a
jurisprudéncia anteriores a 1984 ja dispensavam o dolo em relacdo aos resulta-
dos qualificadores, mesmo quando ndo havia um crime culposo autbnomo que
correspondesse a producdo daquele resultado agravante, e a superveniéncia do
art. 19 apenas legitimou esse procedimento; como ja exposto no item citado, o
dispositivo em questao tem a dupla funcdo de proscrever a concepgao objetiva
dos crimes agravados pelo resultado, por um lado, e de autorizar a fratura do
elemento subjetivo nesses crimes, por outro. Essa eficicia fundamentadora da
punicdo da simples culpa sem a previsdao autbnoma de um crime culposo corres-
pondente é destacada por Silva Sanchez, segundo o qual “en Alemania se suele
subrayar que el § 15 del StGB [equivalente ao nosso art. 18, pardgrafo Gnico]

97  Para um resumo, ver BUSATO, ob. cit. (nota 43), p. 453; PRADO, ob. cit. (nota 33), p. 404.
98 TAVARES, Teoria do injusto penal, p. 237 ss.; TAVARES, Teoria do crime culposo, p. 473.

99  TAVARES, Teoria do crime culposo, p. 479. Ja tivemos oportunidade de destacar a semelhanca entre a construgao
de Tavares e aquela oferecida por José Henrique Pierangeli para o art. 29, § 2°: QUANDT, Revista do TRF1 36,
p. 155, nota 40.

100 TAVARES, Teoria do crime culposo, p. 481 (sem grifos no original).
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tiene una excepcion en el § 18"'; exigir dolo onde o art. 19 claramente aceita a
simples culpa é claramente contra legem'®.

Tavares subordina o art. 19 ao art. 18, paragrafo tnico, sob o argumento de
que este Gltimo é um corolario do principio da legalidade'®. Sucede que o proble-
ma da indefinicdo dos contornos dos crimes culposos gerado pelo art. 19 é muito
menor do que aquele autor sugere. Quando Alcantara Machado questionou qual
seria o objeto de um dispositivo anélogo ao atual art. 19 sugerido pela comissao
que revisava o seu anteprojeto', Nélson Hungria criticou-o asperamente, pois o
ambito de aplicacdo do dispositivo lhe pareceu absolutamente 6bvio'®. Assim, o
art. 19 ndo parece oferecer problemas maiores de taxatividade, quanto a punibi-
lidade excepcional do crime culposo, que o art. 18, paragrafo Ginico; muito mais
questionaveis, em relacdo a clareza da punicao do fato meramente culposo, sao
os dispositivos da Parte Especial que referem a hipétese em que o agente deve/
deveria saber algo, tais como o art. 130 (perigo de contagio venéreo), art. 174
(induzimento a especulagdo), art. 180, § 12 (receptagao qualificada), art. 180-
A (receptacdo de animal), art. 245 (entrega de filho menor a pessoa inidonea),
art. 316, § 1° (excesso de exacao) etc.

De fato, no que se refere a determinagdo do elemento subjetivo relativo ao
resultado agravante, o verdadeiro problema de indefinicdo nado esta em decidir
quais deles admitem a simples culpa em relacdo ao resultado agravante, mas sim
quais deles pressupéem a auséncia de dolo. E essa indeterminagdo, como tam-
bém a alegada violagao do principio constitucional da proporcionalidade identi-
ficavel nos crimes agravados imperfeitos'®, é apenas parcialmente resolvida pela
proposta de Tavares: no crime de lesao corporal qualificada pela perda de mem-
bro, por exemplo, realmente desapareceria o convivio do dolo e da culpa em
relacdo ao resultado agravante; j&, no roubo qualificado pela morte, o problema

101 SILVA SANCHEZ, E/ nuevo Cédigo Penal, p. 118. O autor refere a Schroeder e Rudolphi, aos quais acrescentamos
ZIELINSKI, Dolo e imprudencia, p. 20; JAKOBS, ob. cit. (nota 25), cap. 9/30, p. 396. Entre nds, a “quebra [d]a
regra prevista pelo paragrafo Gnico do art. 18" pelo art. 19 é criticada por GRECO, Direito penal 1, p. 324.

102 Em idénticos termos, para o Direito espanhol vigente entre 1983 e 1995, GOMEZ BENITEZ, ob. cit. (nota 95),
p. 89, citando CEREZO MIR, ob. cit. (nota 95), p. 93. Contudo, diante da desproporcéo da pena cominada, Gomez
Benitez propds justamente a solucao por ele mesmo criticada em relacéo ao aborto qualificado pelas lesoes graves
(ob. cit., p. 116). Reservando a previsao do aborto qualificado a combinacédo dolo-dolo, a0 menos nas hipéteses de
tentativa inidonea de aborto, BACIGALUPO, Teoria y practica del derecho penal |, p. 760.

103 TAVARES, Teoria do crime culposo, p. 481.

104 Dispositivo ao final suprimido. Ver as referéncias histéricas na nota 24, supra.

105 HUNGRIA, ob. cit. (nota 19), n. 74, p. 137.

106 TAVARES, Teoria do crime culposo, p. 480. Ver o item 8.3, infra.
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(que assume vulto infinitamente maior) permaneceria intacto, pois a lei prevé o
crime autonomo de homicidio culposo.

Também permaneceria intacto o alegado problema da desproporcionalida-
de da punicdo das combinagdes dolo-culpa, quando comparada com a que de-
correria do regime de concurso de crimes'”, do qual trataremos adiante (item 5):
na realidade, uma vez que a prépria comparacao sé é possivel se a producao cul-
posa do resultado for punivel como crime autbnomo, a proposta de Tavares ndao
apenas preserva as situagdes em que essa desproporg¢ao surge (como no crime
de lesdo corporal seguida de morte — art. 129, § 3%), como limita a existéncia das
combinagdes dolo-culpa justamente a esses casos criticados pelo mesmo autor.

Se a proposta em exame tem limitada eficacia para resolver os problemas
lamentados por seu autor, grande é sua capacidade de criar outros. Para Tava-
res, a exigéncia de que haja previsdo autbnoma do crime culposo para que se
reconhega a combinagdo dolo-culpa “conduzira a ndo permitir que o legislador
crie resultados mais graves culposos, salvo quando estes resultados impliquem
um contetido de injusto préprio, de forma a configurarem um delito culposo
autobnomo”'®®. Em outras palavras: se um fato ndo tem relevancia para constituir
um crime culposo independente, tampouco teria aptidao para agravar um crime
doloso. No entanto, essa premissa € falsa'®, como demonstra o exemplo dos cri-
mes sexuais agravados pela gravidez (art. 234-A, 11I): a gestacdo, em si, certamen-
te ndo é um mal, e a incriminagdo genérica da provocagdo culposa da gravidez
nao parece fazer sentido'?; exigir o dolo em relacao a causa de aumento, por ou-
tro lado, anularia a eficacia do dispositivo legal, cuja salvagdo exigiria o constante
manejo de presuncdes ou a dilatacdo do conceito de dolo.

O caso do aborto ilustra como a proposta de Tavares ndo conduz a boas
solucdes diante de resultados qualificadores cuja producao culposa nado é in-
criminada separadamente, mas que dao origem a crimes dolosos autbnomos. A
doutrina dominante propde que a lesao corporal qualificada pelo aborto (art. 129,
§ 22, V) contemple exclusivamente a combinacao dolo-culpa, pois, se houver

107 TAVARES, Teoria do injusto penal, p. 237; TAVARES, Teoria do crime culposo, p. 475.

108 TAVARES, Teoria do crime culposo, p. 480.

109 Ver a opiniao de SUAREZ MONTES, Comentarios al Cédigo penal |, p. 204.

110 O que as vezes se sugere é considerar estupro (art. 213) ou violagao sexual mediante fraude (art. 215), por vicio do
consentimento, a pratica de relagdes sexuais precedidas pela retirada dissimulada do preservativo; ha projeto de lei
para incriminar essa pratica, conhecida como stealthing (PL 965/2022 da Camara dos Deputados). Ha também
projeto de lei para incriminar a inseminacao artificial ndo consentida (PL 1.184/2003 da Camara dos Deputados).
Sobre as propostas de punicao de /ege lata do stealthing, ver BADARO, RICP 8, p. 390 ss.
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dolo de aborto, o crime sera de lesao corporal em concurso com o crime autdono-
mo de aborto sem consentimento da gestante (arts. 129 e 125, respectivamente).
Na proposta em exame, a lesdo corporal qualificada pelo aborto teria aplicacao
justamente nesses casos de duplo dolo. Para evitar a conclusdo de que um es-
pancamento da gestante com dolo de aborto do qual resulta a morte do feto'"
seria sempre punivel apenas como lesdo agravada, Tavares sugere que esse crime
de lesdo agravada alcance os fatos animados por dolo eventual de aborto, e o
concurso de crimes de lesdo e de aborto se reserve as hipéteses de dolo direto
dirigido a morte do feto'"2.

J& expusemos nossa critica a iniciativa de distinguir dolo direto e eventual
para a aplicagdo dos crimes agravados pelo resultado (item 4.2). Especificamente
em relacdo ao crime de aborto, a proposta de Tavares reduz drasticamente a pena
da combinacao lesdo dolosa + aborto culposo (pois o fato se transforma em lesao
corporal simples — art. 129, caput—, a menos que haja dolo de aceleracao de par-
to —art. 129, § 12, IV) e beneficia também quem provoca lesdao corporal dolosa
com aborto animado pelo dolo eventual, pois inibe a aplicacdo da pena do crime
de aborto ndo consentido (art. 125).

Conceda-se a Tavares que, longe de proclamar ter formulado a proposta
ideal, concluiu que “as contradi¢des insuperaveis” dos crimes agravados pelo re-
sultado s6 podem ser contornadas “com sua eliminacdo da lei penal”, pois todas
“solucdes praticas [...] sdo meramente paliativas”'"*. Ainda assim, a proposta em
exame ostenta mais deficiéncias do que vantagens.

4.4 Sintese e conclusoes

Como se vé, nenhuma das abordagens examinadas convence inteiramente.
O atual art. 19, com sua clausula “ao menos culposamente”, dificulta a aceitagao
da premissa, sugerida por Fragoso (item 4.1), de que os crimes agravados, em
regra, pressuporiam a auséncia de dolo quanto ao resultado qualificador. Por
outro lado, a leitura uniforme dos crimes dolosos agravados pelo resultado como
abrangentes simultaneamente das combinagdes dolo-dolo e dolo-culpa (item
4.2), pretensamente “cientifica” e isenta de concessdes a justica do resultado fi-
nal, baseia-se na manipulacdo do conceito de dolo de perigo, exige demasiadas

111 Comentamos o julgamento de um caso real em QUANDT, RBCCrim 112, p. 393-420. A mesma deciséo foi
comentada por SAAD-DINIZ, RT 944, p. 346-358.

112 TAVARES, Teoria do crime culposo, p. 480.
113 TAVARES, Teoria do crime culposo, p. 478.
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adaptacgoes e falha em casos importantes. Neste contexto, o mais aceitavel parece
ser —admitida sempre a premissa segundo a qual o crime agravado pelo resultado
nao pode ser punido em conjunto com o crime autdnomo consistente na produ-
¢do desse mesmo resultado (item 4) — manter em primeiro plano a ideia de que
os crimes agravados pelo resultado se voltam a impor uma pena mais severa do
que a aplicavel se eles ndo existissem''*, e nao se prestam em hipétese alguma a
favorecer o agente''>. Por essa razao, se a pena associada ao crime agravado pelo
resultado for inferior a que seria aplicavel pela punicao da forma simples do crime
em concurso com o crime autbnomo correspondente a producao do resultado
qualificador, entdo o crime agravado se reputa perfeito, isto €, restrito a punicao
das combinacdes dolo-culpa'®.

Essa abordagem pragmética, uma vez identificada com clareza, pode ser
reconhecida em diversas exposicdes voltadas a definir o ambito de aplicagdo de
alguma norma que prevé modalidade agravada pelo resultado: Daniel Carreras,
nas notas de Direito argentino a traducao da monografia de Finzi, alude com na-
turalidade e sem alarde a comparagdo entre penas para determinacdo do ambito
de aplicacao dos crimes qualificados pelo resultado, sob a designacao “jogo das
penas”!'”. A critica de Nucci, ao exigir uma “diferenca ontolégica” ou “cientifica”
entre as normas que preveem crimes agravados perfeitos e as que preveem crimes
agravados imperfeitos (nota 76, supra), destoa bastante do pragmatismo com que
o mesmo autor aceita as solu¢des da jurisprudéncia para a tentativa violenta de
subtragcdo patrimonial de que resulta morte (item 7, infra): embora também se
trate, acima de tudo, de um problema de delimitagdo do alcance de um crime
agravado pelo resultado e do crime autbnomo que pune a producao do mesmo
resultado, ali a solucao “tecnicamente” inferior é placidamente aceita por Nucci
porque “soa mais justa”!'s.

O que falta a esse “jogo das penas”, empregado para definir quando o cri-
me agravado pelo resultado cede vez para o concurso de crimes, € um conjunto

114 GOMEZ BENITEZ, ob. cit. (nota 95), p. 93.

115 GOMEZ BENITEZ, ob. cit. (nota 95), p. 112.

116 Ver, a proposito do Direito espanhol, VIVEIROS, ob. cit. (nota 57), p. 165.

117 CARRERAS, ob. cit. (nota 38), p. 183 e 184. Falando de “algebra das penas”, QUANDT, Jota (3 abril 2019).

118 NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 157, nota 33, p. 899: “Neste Ultimo caso [subtracdo tentada + morte consumadal,
dever-se-ia falar, tecnicamente, em latrocinio tentado, pois o crime patrimonial n&o atingiu a concretizacdo, embora
da violéncia tenha resultado a morte. Entretanto, segundo a jurisprudéncia predominante, como a vida humana
estd acima dos interesses patrimoniais, soa mais justa a punicdo do agente por latrocinio consumado, até mesmo
porque o tipo penal menciona ‘se da violéncia resulta morte’, seja ela exercida numa tentativa ou num delito
consumado anterior” (sem italicos no original).
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claro de critérios e regras. O estupro qualificado pela morte era considerado limi-
tado a combinacao dolo-culpa (isto é, perfeito) essencialmente porque a sua pena
maxima era inferior a do homicidio qualificado, mas isso foi superado pela Lei
n? 12.015/2009, que as equiparou. Mas, geralmente, pode-se dizer que as penas
atuais dos crimes de roubo, extorsao, extorsao mediante sequestro e estupro qua-
lificados pela morte' (arts. 157, § 32, 11, 158, § 22, 159, § 32, e 213, § 29), todas
superiores (no limite minimo, no limite maximo ou em ambos) as da redagao
original do Cédigo, convidavam a conclusao de que essas modalidades admitem
o dolo de homicidio. No entanto, nos casos de pluralidade de vitimas (item 8.3,
infra), mesmo essas penas maximas de 30 anos podem ser insuficientes. A questao
tomou novas dimensdes'® com o aumento do limite maximo de cumprimento
de pena privativa de liberdade de 30 para 40 anos (art. 75, modificado pela Lei
n® 13.964/2019) e com a instituicaio do crime autbnomo de feminicidio
(art. 121-A), com pena de 20 a 40 anos.

Como se vé, o problema segue desafiando uma solucao satisfatoria, talvez
inalcancgavel sem o ajuste das previsoes legais das penas na Parte Especial.

3 As combinacdes dolo-culpa

Embora tenhamos optado por uma defini¢do de crimes qualificados pelo re-
sultado que compreenda todas as combinagdes concebiveis (dolo-dolo, dolo-cul-
pa, culpa-culpa), ndo ha divida de que as combinagoes dolo-culpa sdo o ponto
nevralgico dessa classe de crimes'?'. Como visto no item 2, essas combinacdes
surgem em normas dedicadas exclusivamente a elas, isto €, que exigem o dolo
em relagdo ao crime basico e a auséncia de dolo quanto ao resultado agravante
(crimes agravados perfeitos), e também em normas que punem indistintamente
combinagdes dolo-culpa e dolo-dolo (crimes agravados imperfeitos).

119 Para o estupro, perante a lei vigente: BITENCOURT, ob. cit. (nota 90), p. 18. Exigindo a auséncia de dolo de
homicidio: CAPEZ, Curso de direito penal 3, p. 96; GRECO, ob. cit. (nota 90), p. 19.

120 J& existia antes em razdo da orientacéo jurisprudencial no sentido de que o limite de 30 anos nao afetava os
beneficios da execucdo da pena (Verbete 715 da simula do STF: “A pena unificada para atender ao limite de
trinta anos de cumprimento, determinado pelo art. 75 do Cédigo Penal, ndo é considerada para a concessao de
outros beneficios, como o liviamento condicional ou regime mais favoravel de execucao”). Assim, mesmo antes
de 2019, ser condenado a uma pena total de 40 anos (pela cumulacao do estupro com o homicidio, p. ex.),
com cumprimento limitado a 30, era diferente de ser condenado diretamente a uma pena de 30 anos, pois neste
segundo caso os beneficios da progressao de regime e livramento condicional eram atingidos antes.

121 Semelhante, DIEZ RIPOLLES, ob. cit. (nota 26), p. 640.
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O arquétipo do crime doloso qualificado por um resultado ndo doloso é a
lesdo corporal seguida de morte (art. 129, § 39). Por esse crime, a lei brasileira se
volta aqueles casos (em torno dos quais gravitaram inimeras tradicdes, como o
versari in re illicita, o dolo indireto, a preterintengao e a participagao dolosamente
distinta) do sujeito que, pretendendo apenas ferir, matou a vitima'?2. Como dito no
item 1, a principal polémica antes da reforma de 1984 era sobre a exigibilidade
de culpa em relagdo a morte; com a introdugdo do atual art. 19 naquele ano, a
estrutura desse crime em relagdo ao elemento subjetivo resulta muito claramente
da conjugacao do art. 129, § 32 (que exige dolo de lesdo e auséncia de dolo de
homicidio), e do art. 19, que exige “ao menos” culpa em relagdao a morte. Trata-
-se, inequivocamente, de lesdo dolosa com morte culposa.

A introducgao do atual art. 19 desautorizou a objecdo — que teve pouco eco
no Brasil — de que nao é possivel um fato ser simultaneamente doloso e culpo-
s0'?. Zuccala, a quem se deve um conhecido trabalho sobre a preterintencao',
vale-se de um argumento nomolégico para criticar as combinagdes dolo-culpa.
Para esse autor, é desconcertante que a norma que proibe a agao de ferir outrem
simultaneamente exija cautela e cuidado na prética dessa mesma acdo'”. No
entanto, a sobreposicao de um crime culposo a um crime doloso pode ser expli-
cada': o Direito impoe cuidado com a integridade fisica alheia, punindo ac¢oes
dolosas ou culposas que oferecam riscos ndao permitidos contra ela. Paralelamen-
te, exige cuidado com a vida alheia, punindo as a¢des dolosas ou culposas que
a exponham a perigo. Embora toda agdo que ameace a vida necessariamente
exponha a perigo a salde, a reciproca ndo é verdadeira; por essa razao, a trans-
gressdo da norma que proibe ferir ndo implica necessariamente a transgressao
da norma que exige cuidado com a vida. Assim, tanto é possivel ferir de forma
perigosa para a vida — desferindo uma facada no ventre, acertando uma paulada

122 Na ltalia (CP, art. 584) e na Argentina (art. 81, 1°, b), a lei prevé essa hipotese entre os crimes contra vida,
cominando-lhe pena especifica. Na Espanha, até a reforma de 1983, a jurisprudéncia tratava a lesdo mortal
como homicidio doloso, aplicando a atenuante da preterintencionalidade, sob protestos veementes da doutrina
majoritaria, que se esforcava para sistematizar um regime legal assombrosamente confuso. Ver, entre vérios outros,
MIR PUIG, Estudios penales, p. 317-357.

123 Cf. nota 20, supra. Atualmente, a objecdo é manejada por ARAGONE, ob. cit. (nota 73), p. 10 e 16 da verséo
digital, que refere a opinido de Luna e reputa inexato o texto legal, que é interpretado no sentido de exigir a
previsibilidade objetiva. Sobre a reducéo do art. 19 a exigéncia da previsibilidade objetiva, ver o texto adiante.

124 ZUCCALA, Il delitto preterintenzionale. Nao tivemos acesso ao texto.

125 ZUCCALA, Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos in memoriam |, p. 1399-1416. O argumento é lembrado por
SANZ MORAN, Casos que hicieron doctrina en el derecho penal, p. 301, nota 28, que menciona ainda Angel Torio
Lopez.

126 Semelhante a argumentacéo do texto, COUSINO MAC IVER, ob. cit. (nota 95), p. 887. Ver, também, GOMEZ
BENITEZ, ob. cit. (nota 95), p. 104.
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na cabeca ou ministrando um veneno possante — quanto se pode ferir de maneira
pouco perigosa para a vida, como sucede com uma “canelada” ou um bofete
em condic¢des usuais. Quando o agente, além de transgredir dolosamente a nor-
ma que proibe ferir, descumpre culposamente a norma que proibe criar risco de
morte, e esse resultado fatal sobrevém, tem-se o crime de lesao corporal seguida
de morte; ja, quando a agressao oferecia um risco relevante apenas a salde, e a
perda da vida decorre de uma fatalidade nao imputavel a culpa do agente, tem-se
apenas o crime de lesdao corporal. O argumento de Zuccala explora a sutil e in-
correta sugestao de que o dever de cuidado com a vida alheia tem sua origem na
acao de ferir, quando, na verdade, esse dever se impde a todos (agressores fisicos
ou nao) e simplesmente ndo é nem suspenso, nem necessariamente transgredido,
por aquela acdo contraria a integridade fisica — da mesma forma como o dever
de evitar o perigo comum é independente do dever de respeitar a vida alheia, e a
violacdo adicional do primeiro dever por parte do assassino corresponde a uma
circunstancia qualificadora do homicidio (art. 121, § 29, Ill). Assim, o hipotético
comando “se for ferir, faca-o com cuidado para ndo matar a vitima”, escarnecido
por Zuccala'?, nao passa da verbalizagao desengoncada de algo rigorosamente
correto, que é a persisténcia do dever de respeito a vida da vitima em relacao
aquele que a agride com dolo de ferir. E nesse sentido que se deve interpretar, por
exemplo, a afirmacao de Bettiol, citada por Noronha, de que “quem tem somente
intencdo de chegar as vias de fato ou de ferir, deve concentrar a atencao na exe-
cucdo do crime, dirigindo a sua atividade de modo que dela ndo se produza um
evento mais grave do que o querido”'?.

A introducao do art. 19, consagrando a ideia de que a lesdo corporal segui-
da de morte é a combinagado da lesdao dolosa com o homicidio culposo, transferiu
as atencdes — antes concentradas na discussdo sobre a exigibilidade, diante do
Direito entao vigente, de algum requisito adicional a pura causalidade para a im-
putacao do resultado qualificador (item 1, supra) — para o problema de explicar a
notavel superioridade da pena prevista para a lesao mortal em comparagao com
a que decorreria da punicao dos crimes de lesdao corporal dolosa e homicidio
culposo. Nessa transferéncia, ficou para tras a investigacao do que significa esse

127 ZUCCALA, ob. cit. (nota 125), p. 1412,

128 BETTIOL, Direito penal 1l, p. 129; NORONHA, ob. cit. (nota 37), p. 120; NORONHA, ob. cit. (nota 21),
n. 85, p. 181. A passagem de Bettiol merece duas observacoes. Em primeiro lugar, o homicidio preterintencional
do CP italiano néo exige dolo de leséo, bastando-se com a intencédo de agredir, cf. arts. 584 e 581 (“percosse”)
daquela lei; dai a referéncia do autor as vias de fato. Além disso, Bettiol estava entre os que presumiam a culpa
na preterintencéo — ver infra —, de modo que a sua defesa da culpa quanto ao resultado agravante era puramente
formal.
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“culposamente” do art. 19. Alguns autores creem que basta a previsibilidade, pois
a pratica do crime basico ja implicaria a criagao de risco ndo permitido do resul-
tado mais grave'”. Essa conclusdo é impugnada por aqueles que veem nas com-
binacdes dolo-culpa algo mais estrito do que uma simples soma de crimes (ver
adiante no texto)'*°, e destoa também da fundamentacao supra, que distingue en-
tre risco de ferir e risco de matar e admite que h& agdes que criam o primeiro sem
criar o segundo; de toda forma, aqueles casos em que o cometimento do crime
doloso basico nao criou um risco relevante da ocorréncia do resultado agravante
decerto sdo satisfatoriamente resolvidos com a exigéncia da previsibilidade'.

Mas de que previsibilidade se trata? A primeira exigéncia a fazer-se é que
seja previsibilidade real, in concreto, e nao uma previsibilidade pronunciada ex
vi legis em razao da pratica da acdo dolosa'. Além disso, as exigéncias de culpa
ndo podem ser inferiores as que recaem sobre os crimes culposos em geral'**;
em particular, é de rejeitar-se a proposta de Hungria de que baste, “excepcio-
nalmente, como diz Battaglini, a culpa levissima (ou o grau minimo da culpa
aquiliana)”**. Da mesma forma, se o crime culposo exige a previsibilidade subje-
tiva (e ndo apenas a objetiva), 0 mesmo tanto se deve fazer com os crimes agra-
vados pelo resultado’*>, embora seja forcoso convir que, na pratica, a exigéncia
de previsibilidade segundo as condigcdes pessoais do agente (e ndo segundo um

129 JESCHECK/WEIGEND, ob. cit. (nota 65), § 54 Ill 2, p. 616; STRATENWERTH, Derecho penal PG |, § 15/28,
p. 509.

130 WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit. (nota 49), n. 977, p. 485.

131 Aparentemente, essa é a solugao de Cousifio, que propde argumento semelhante aquele empregado no texto para
refutar Zuccala (nota 126), mas parece pressupor, no cometimento do crime béasico doloso, a violacdo do dever de
cuidado quanto ao resultado agravante. COUSINO MAC IVER, ob. cit. (nota 95), p. 889.

132 Hungria fala em presuncéo relativa de previsibilidade (HUNGRIA, ob. cit. [nota 191, n. 74, p. 139; HUNGRIA,
ob. cit. [nota 171, n. 82, p. 360); seguiu-o MARQUES, ob. cit. (nota 19), § 103/5, p. 379. Insistindo na
necessidade da apuracdo concreta da previsibilidade, objetiva e subjetiva, sem apelo a presuncgoes, PERIS RIERA,
La preterintencionalidad, p. 109 e 123: “Se exige en Codigo penal culpa respecto del resultado mas grave, pero si
esta puede llegar a presumirse por el Tribunal ¢de qué sirve la exigencia?” (p. 114).

133 Cf. ROXIN/GRECO, ob. cit. (nota 26), p. 548.

134 Cf. trechos referidos na nota 132, supra.

135 HILGENDORF/VALERIUS, ob. cit. (nota 27), n. 61, p. 369; SUAREZ MONTES, ob. cit. (nota 109), p. 179;
GOMEZ BENITEZ, ob. cit. (nota 95), p. 106; COUSINO MAC IVER, ob. cit. (nota 95), p. 889.
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juizo objetivo emitido sob as condi¢des de atuagao do agente) s6 faz diferenca se
ele possuir algum déficit relevante de cultura ou inteligéncia'*'?’.

Apbs 1984, diziamos, as atengdes se concentraram na fundamentacao das
penas particularmente severas impostas a algumas combinagdes dolo-culpa. Al-
gumas explicagdes tornaram-se obsoletas: a sugestao de Finzi de que o legislador
supunha o dolo, mas, diante da impossibilidade de sua prova, contentava-se com
uma pena intermediaria a do dolo e da culpa, dispensa maiores consideracdes'*®.
A aceitagao de um fundo de verdade na ideia do versari in re illicita (quem pratica
um ato ilicito responde por todas as suas consequéncias)*® exige maior precisao:
Responde por qué, a que titulo e em que medida?

Entre as propostas para justificagao das penas mais severas dos crimes agra-
vados pelo resultado (em comparacdao com as que resultariam do concurso de
crimes), a mais usual parece ser a de que o legislador, ao criar a combinagao
dolo-culpa, reconhece um risco especifico relevante oferecido pela pratica da in-
fracao basica dolosa: a provocagao de lesdo corporal seria uma forma particular-
mente preocupante de criagdo de riscos a vida, de modo que a combinacao “quis
apenas ferir, mas matou” seria algo mais do que a soma dos seus componentes
tomados isoladamente'.

Essa explicacdo nao convenceu a todos; Diez, por exemplo, considera cor-
reta a punicao do fato doloso e do resultado culposo excedente segundo as regras
do concurso de crimes, valendo-se da ideia de perigosidade do crime bésico em
relacdo ao resultado qualificador apenas para propor a criagao de crimes dolosos
qualificados por um perigo doloso, com pena inferior a aplicavel nas hipéteses de
superveniéncia do resultado de dano mais grave''.

136 Julgando o AgRg-RHC 172929, o STJ estatuiu que basta a previsibilidade objetiva (52 T., J. 13.03.2023).
Contudo, parece-nos que a distincdo entre previsibilidade objetiva e subjetiva era desnecessaria para resolver o
problema sub judice, e o voto contém tantos erros conceituais que talvez o mais prudente seja trata-lo como um
acidente de percurso.

137 Veja-se, porém, a breve critica de DIEZ RIPOLLES, ob. cit. (nota 26), p. 648, aos esforcos de Arthur Kaufmann e
Jescheck de “minimizar as diferencas entre causalidade adequada [= previsibilidade objetival e imprudéncia”.

138 FINZI, ob. cit. (nota 38), p. 142 e 144 (suspicio doli).

139 JAKOBS, ob. cit. (nota 25), cap. 9/33, p. 398.

140 Entre varios outros, GOMEZ BENITEZ, ob. cit. (nota 95), p. 98; FIGUEIREDO DIAS, ob. cit. (nota 57), § 11/63,
p. 319.

141 DIEZ RIPOLLES, ADPCP 36, p. 125.
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Varios autores postulam que essa alegada especificidade das combinagoes
dolo-culpa deve traduzir-se em requisitos adicionais de imputagdo'#: fala-se em
exigir a culpa temeraria (como a lei alema ja faz em relagao a alguns crimes quali-
ficados pelo resultado)'**, a conexao de risco'* ou a relagdo de imediatidade entre
acao e resultado'. A manifestacao mais evidente dessas exigéncias adicionais é a
possibilidade, em tese, da dissolugdo do crime agravado pelo resultado em mero
concurso de crimes (o crime basico doloso e o crime culposo autbnomo corres-
pondente a producgdo do resultado qualificador) sempre que aquelas exigéncias
adicionais estiverem ausentes'*.

A lei brasileira, mesmo antes da introducdo do art. 19 em 1984, ja dava
solucdo aceitavel para alguns dos exemplos mais inquietantes, como o da morte
da vitima ocorrida em acidente da ambulancia que a transportava para tratamento
das lesdes corporais dolosas que sofrera: a morte ndo seria imputavel ao agressor
em razdo da superveniéncia de causa independente (antigo art. 11, paragrafo
Gnico; atualmente, art. 13, § 19). As propostas atuais de restricio do ambito de
incidéncia dos crimes agravados pelo resultado, segundo as vemos, ainda care-
cem de adequada sistematizagao, e algumas das limitagdes ocasionalmente pro-
postas nos parecem possiveis de alcancar pela interpretacdao cautelosa do texto
legal que prevé o crime agravado em debate: as formas qualificadas de lesao
corporal parecem exigir que os resultados sejam consequéncia da lesdo (e ndo da
acao voltada a provoca-la); no roubo, em razao do expresso texto legal, a morte
deve ser consequéncia da violéncia (e ndo da simples ameaca)'¥, de modo que
o atropelamento da vitima que foge do assaltante ndo preenche os requisitos do
art. 157, § 32, 118,

142 Ver VIANA/MARTELETO FILHO, ob. cit. (nota 29), p. 126; ZAFFARONI/BATISTA/ALAGIA/SLOKAR, ob. cit. (nota
29), p. 340; WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit. (nota 49), n. 38, p. 16 e n. 977, p. 485; HORMAZABAL
MALAREE, ob. cit. (nota 95), p. 1025.

143 Referéncias em ROXIN/GRECO, ob. cit. (nota 26), § 10/110, p. 544.

144 HILGENDORF/VALERIUS, ob. cit. (nota 27), n. 59, p. 369; para uma divisao em grupos de casos, ver n. 66,
p. 371.

145 Referéncias em ROXIN/GRECO, ob. cit. (nota 26), § 10/111, p. 545, que aponta, contudo, um progressivo
abandono desse critério na jurisprudéncia (§ 10/113a, p. 546), ainda nao ultimado (§ 10/113c, p. 547); ver,
também, RONNAU, ob. cit. (nota 26), p. 36.

146 Ver, por exemplo, ROXIN/GRECO, ob. cit. (nota 26), § 10/115, p. 549, nota 243.

147 BITENCOURT, Tratado de direito penal 3, p. 122; BUSATO, ob. cit. (nota 57), p. 465; GRECO, ob. cit. (nota 61),
p. 510.

148 Mesmo quem foge para parar de apanhar é animado pelo medo da ameaca implicita de novas agressdes. Sobre
esse aspecto duplice da violéncia (se bem que no contexto da coacéo), ver, por exemplo, BRUNO, Direito penal I,
p. 170; HUNGRIA, ob. cit. (nota 19), n. 89, p. 258.
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Questdo a parte é determinar se, aceitas as combinacdes dolo-culpa, elas
merecem as especificas penas previstas na lei atual. O tema sera tratado no item
8.2.

6 Concurso de agentes nos crimes qualificados pelo resultado

Os crimes agravados pelo resultado admitem coautoria e participacdo: se
varias pessoas se retinem para espancar alguém, sem dolo de homicidio, mas a
vitima morre, responderdao por lesao corporal seguida de morte (art. 129, § 39
todos quantos tenham atuado culposamente em relagdo a esse resultado.

As principais dificuldades surgem na conciliacdo dos dispositivos que pre-
veem os crimes agravados pelo resultado com a elusiva clausula da cooperagao
dolosamente distinta contida no art. 29, § 22, especialmente nas hipéteses de
divergéncia subjetiva entre os agentes. A esse tema dedicamos recente trabalho,
ao qual remetemos o leitor interessado'*.

1 Tentativa e consumacao nos crimes agravados pelo resultado's

Os crimes culposos agravados pelo resultado (item 3), pelo simples fato de
serem culposos, ndo admitem tentativa. Ja os crimes dolosos qualificados pelo
resultado relacionam-se com a tentativa de duas formas distintas'*':

a) oscrimes agravados pelo resultado imperfeitos (isto é, aqueles que nao
se descaracterizam pelo fato de o dolo abranger o resultado agravan-
te) podem ser objeto de tentativa quando a acdo do agente se volta a
producado do resultado mais grave'*?: o sujeito desfere facada voltada
a extirpar um membro do adversario, mas erra o golpe (art. 129, §
22, 111); ou tenta causar dano com prejuizo consideravel para a vitima
(art. 163, paragrafo Gnico, 1V), mas fracassa.

b) em alguns (poucos) crimes agravados pelo resultado, a superveniéncia
deste ndo depende necessariamente da consumacao do crime basico,

149 QUANDT, ob. cit. (nota 99), passim.

150 Sobre o tema, com maior extensao, ver QUANDT, Temas de direito penal, p. 377-419.

151 CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 410 e 395; FIGUEIREDO DIAS, ob. cit. (nota 57), § 28/69, p. 725;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit. (nota 49), n. 876, p. 428; HILGENDORF/VALERIUS, ob. cit. (nota 27),
n. 82, p. 377.

152 Algumas consideracdes a respeito da especifica regulacao legal alema em WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit.
(nota 49), n. 877, p. 429; HILGENDORF/VALERIUS, ob. cit. (nota 27), n. 83, p. 377.
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podendo decorrer da simples tentativa dele's>. E o que ocorre com o
estupro qualificado pela morte (art. 213, § 2% a vitima falece em razao
da violéncia antes que haja atos libidinosos), com o roubo (art. 157,
§ 3¢, II: o assaltante agride fatalmente a vitima mas é preso antes de
consumar a subtracdo), com o aborto'* (art. 127: as manobras aborti-
vas sdo interrompidas por terceiro a tempo de salvar o feto, mas a ges-
tante fica incapaz para suas ocupagoes habituais por mais de 30 dias) e
com o incéndio (art. 250 c/c art. 258: o fogo provoca lesdes corporais
sem atingir o vulto e descontrole exigidos para a consumagado do crime
de perigo comum). Embora seja licito afirmar, abstratamente, a com-
patibilidade da tentativa com os crimes agravados pelo resultado se-
gundo essa férmula (crime bésico tentado + resultado agravante), essa
possibilidade em tese ndo dispensa o exame acurado da forma como a
lei previu o crime qualificado pelo resultado de que se cuide; é preci-
so, acima de tudo, que a incriminacao relacione o resultado agravador
a acdo executiva, e ndo a forma consumada, do tipo basico'”. Além
disso, ha quem imponha exigéncias adicionais relacionadas a origem
do perigo do resultado qualificador'®.

O tratamento legal de ambas as formas de entrosamento da tentativa e dos

crimes agravados pelo resultado é o mesmo: pena do crime agravado consumado,
reduzida de um a dois tercos (art. 14, paragrafo Gnico). Alguns autores as dis-
tinguem atribuindo-lhes diferentes designacdes, como tentativa da qualificacao
pelo resultado (hipétese a) e tentativa qualificada pelo resultado (hipétese b)'*. O

153
154
155

156

157

ARAGONE, ob. cit. (nota 73), p. 13 e 17 da versao digital.

GRECO, ob. cit. (nota 61), p. 125.

O crime de lesao corporal seguida de morte oferece um bom exemplo: no final do item 5, sugerimos que a
morte deve ser consequéncia da lesdo, e ndo apenas da acéo voltada a provocar dita lesdo; Leonardo Henrique
Gongalves de Siqueira, por sua vez, defende que a morte da vitima, em fuga desesperada para evitar agressao
fisica que certamente lhe provocaria lesao corporal, constitui tentativa de leséo corporal qualificada pela morte
(SIQUEIRA, Delictae 15, passim). Seja qual for a opinido preferivel, ndo vemos a relagdo sugerida por Siqueira
entre as alternativas postas e a dicotomia “causalidade x imputagao objetiva” (op. cit., p. 14 e 22), uma vez que
0 nexo causal entre a tentativa de leséo e a morte é indiscutido, e as formulagdes usuais da teoria da imputagao
objetiva igualmente exigem o nexo causal entre conduta e resultado; o problema na realidade est4d em determinar
qual é o antecedente causal exigido pelo art. 129, § 3° — a les@o corporal dolosamente provocada pelo agente, ou
simplesmente a acao executiva do crime.

Cf. referéncias em HIRSCH, ob. cit. (nota 40), p. 306; WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit. (nota 49), n. 878,
p. 430; HILGENDORF/VALERIUS, ob. cit. (nota 27), n. 74, p. 374, en. 79, p. 375; VIANA/MARTELETO FILHO,
ob. cit. (nota 29), p. 127.

WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit. (nota 49), n. 876, p. 428; HILGENDORF/VALERIUS, ob. cit. (nota 27),
n. 82, p. 377. Proposta semelhante em VIANA/MARTELETO FILHO, ob. cit. (nota 29), p. 127.
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crime de roubo, por exemplo, admitiria em tese as duas combinagdes: subtracao
tentada ou consumada acompanhada de tentativa de homicidio e morte (dolosa
ou culposa) consumada acompanhada de subtragdo meramente tentada.

A consumagdo dos crimes agravados pelo resultado, por sua vez, exige a
consumacao do crime basico e a producao do resultado agravante, aplicando-se
a regra do art. 14, |, que define o crime consumado como aquele em que “se re-
Gnem todos os elementos de sua definicao legal”.

Esse esquema, relativamente simples, se viu perturbado no Brasil por duas
questdes. A primeira é que a pena maxima aplicavel ao roubo tentado qualificado
pela morte (art. 157, § 32, I, c/c art. 14, Il e paragrafo Gnico) era inferior a do ho-
micidio (doloso) qualificado (art. 121, § 29)'*8. Com isso, a derrogacao do homici-
dio qualificado pela tentativa de latrocinio importaria em atenuagao da punicao,
o que certamente nao era a finalidade da lei ao prever destacadamente o crime
de roubo fatal. Apresentavam-se essencialmente trés alternativas'*: negar que o
roubo agravado pela morte admitisse o dolo de homicidio, punir o roubo frustra-
do de que resultou morte dolosa como homicidio qualificado (isoladamente ou
em concurso com roubo ou furto) e aceitar a pena insuficiente da tentativa de
latrocinio (art. 157, § 3¢, Il, c/c art. 14, paragrafo Gnico) como erro do legislador
insuscetivel de correcao pelo aplicador da lei'®.

No entanto, sob a influéncia de varios fatores menores que detalhamos em
outra sede'®, a jurisprudéncia adotou justamente a solucdo mais dificil de aco-
modar ao texto legal®? e tratou a combinacdo “subtracdo tentada + homicidio
consumado” como latrocinio consumado — e isso tanto nas hipéteses de morte
dolosamente causada quanto naquelas em que falta o dolo de homicidio, nos
quais o problema da insuficiéncia da pena sequer aparecia. E foi assim que o

158 A pena do roubo fatal, com a reducdo minima prevista no art. 14, paréagrafo Unico, é de 20 anos, ao passo que a
pena maxima do homicidio qualificado é de 30 anos. Desconsideram-se, no célculo, as modificacoes aos arts. 121
e 157 operadas pela Lei n® 15.358/2026, que “institui o Marco Legal do Combate ao Crime Organizado no Brasil”.

159 Ver, entre vérios outros, BUSATO, ob. cit. (nota 57), p. 468; GRECO, ob. cit. (nota 61), p. 512.

160 O erro do legislador fica visivel quando se constata que o anteprojeto Alcantara Machado, que deu origem ao CP
vigente, dava solucdo explicita ao caso: “Art. 359. Subtrair, para si ou para outrem, cousa movel (art. 356 § 3°),
total ou parcialmente alheia, fazendo violéncia & pessoa ou & cousa. [...] § 4° A pena do crime consumado ou
tentado sera: | — de recluséo por 5 a 15 anos, se da violéncia resultar lesdo grave ou gravissima; Il — de reclusao
por 15 a 30 anos, se da violéncia resultar a morte” (transcricao cf. PRADO, Anteprojetos dos Cédigos penais
brasileiros, p. 489, grifo nosso). A solucdo do anteprojeto Alcantara Machado foi lembrada por NORONHA, Cédigo
Penal brasileiro comentado 5, |, n. 45, p. 192. O trecho nao consta da 22 edicéo.

161 QUANDT, ob. cit. (nota 150), p. 391.

162 GRECO, ob. cit. (nota 61), p. 515: “A posicao assumida pelo STF [...] é completamente contra legem”.
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Supremo Tribunal Federal editou o ambiguo Verbete 610 da simula de jurispru-
déncia dominante daquele tribunal: “Ha crime de latrocinio, quando o homicidio
se consuma, ainda que nao realize o agente a subtracdo de bens da vitima”'®.

Além disso, nos Gltimos anos alguns autores, em parte movidos pela so-
lucdo ilegal do latrocinio, e em parte invocando o argumento de que os crimes
preterdolosos ndo admitem tentativa, propuseram estender a solucao jurispru-
dencial do roubo fatal para os crimes de aborto e estupro qualificados'**. Sao trés
os equivocos dessa extensao. Em primeiro lugar, ela ignora as contingéncias que
motivaram a adocao da solugao do latrocinio consumado, que ndo se repetem em
relacdo a todos os crimes agravados pelo resultado compativeis com a tentativa,
nos termos expostos no texto. Além disso, o argumento de que os crimes preter-
dolosos ndo admitem tentativa s6 é verdadeiro caso se adote o conceito mais es-
trito de crime preterdoloso, que exige que o crime basico e o resultado agravante
atinjam o mesmo bem juridico ou bens em progressao (cf. nota 43, supra); ocorre
que, diante desse conceito, nem aborto, nem estupro, nem incéndio agravados
sdo crimes preterdolosos, e a afirmacdo da inadmissibilidade da tentativa cai por
terra. Por fim, o argumento de que uma determinada categoria de crimes nao
admite tentativa, mesmo quando verdadeiro, ndo prova necessariamente que de-
terminada hipétese fatica deve ser tratada como crime consumado: a sequéncia
“0 aborto de que resultam lesdes graves para a gestante é preterdoloso; os crimes
preterdolosos ndo admitem tentativa; logo, as manobras abortivas de que resul-
tam lesdes graves a gestante constituem aborto agravado consumado mesmo que
o feto sobreviva” — essa sequéncia realiza um salto l6gico colossal.

O tratamento do latrocinio inteiramente doloso como crime consumado
mesmo sem o éxito da subtracao foi adotado no CPM e no CP/1969, retomando-
-se a solucdo do anteprojeto Alcantara Machado (cf. nota 160, supra). E uma solu-
¢do cuja adocao pela lei soa plausivel para o crime de roubo, pois a provocagao
dolosa da morte da vitima parece suficiente para por em segundo plano o desfe-
cho da subtracdo. Além disso, a extorsao (art. 158), punida com penas semelhan-
tes as do roubo, dispensa até mesmo na forma simples a efetiva lesao patrimo-

163 Dizemos “ambiguo” porque o verbete ndo diz expressamente que o latrocinio estéd consumado, mas apenas que o
crime de roubo agravado (que, em principio, admite a modalidade consumada e também a tentada) derroga o de
homicidio. De toda forma, o verbete é sempre interpretado como se dissesse “latrocinio consumado”.

164 Em geral: CAPEZ, ob. cit. (nota 33), p. 193; para o aborto: CAPEZ, Curso de direito penal 2, p. 159; PRADO,
Tratado de direito penal brasileiro 2, p. 68; para o estupro: CAPEZ, ob. cit. (nota 119), p. 96; PRADO, op. cit.,
p. 559; NUCCI, ob. cit. (nota 32), art. 213, nota 38. Quanto ao incéndio, porém, Capez aceita a tentativa
agravada, sem que o fato de se tratar de crime preterdoloso (segundo o préprio autor) figure como obstaculo:
CAPEZ, ob. cit. (nota 119), p. 208.
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nial. Ja em relacdo ao crime de aborto, por exemplo, a solugdo da consumagao
pela ocorréncia do resultado agravador nao deveria ser adotada sequer de lege
ferenda, pois implicaria a completa desconsideracao do resultado que caracteriza
o crime basico, tornando irrelevante, para a capitulacao do fato, a sorte do feto,
embora a preservacao dele fosse justamente a finalidade da norma que incrimina
o aborto (arts. 124 a 126). Esse subito desinteresse pelo feto é pouco compativel
com a incriminagdo do autoaborto (art. 124). Além disso, a consideragdo de que o
aborto qualificado se consuma com a ofensa a mae conduz a maus resultados no
ambito da desisténcia voluntaria (art. 15): uma vez ferida gravemente a gestante,
o autor do aborto nao teria motivo algum para abandonar o crime e tentar salvar
o feto, pois o crime de aborto ja estaria consumado'®.

8 Eliminacao dos crimes qualificados pelo resultado?

Expostas as questoes centrais dos crimes agravados pelo resultado, ndo pa-
rece possivel encerrar o texto sem abordar a pergunta 6bvia que se poe: Diante
de tantos problemas, ndo seria melhor suprimir essa espécie de delito da legis-
lagcao penal? Kai Ambos informa que Espanha, Finlandia e Suécia adotaram essa
solugdo, e o funcionamento de seus sistemas de justica criminal ndo foi compro-
metido'®®.

No entanto, ja pela polissemia da expressao “crimes agravados pelo re-
sultado”, a pergunta exigiria maior precisao. Além disso, dada a pluralidade de
fungoes exercidas pelos crimes qualificados pelo resultado, parece-nos mais con-
veniente fracionar o questionamento em perguntas mais especificas.

8.1 Eliminacao do artigo 197

Nos comentarios ao Codigo Penal, os crimes agravados pelo resultado sao
apresentados no estudo do art. 19, que hoje oferece o fundamento legal explicito
para a dispensa de dolo em relacdo aos resultados agravantes dos crimes basicos
dolosos. Esses dois fatores poderiam sugerir que, para eliminar a possibilidade de
que uma norma incriminadora seja interpretada como abrangente de uma com-
binacdo dolo-culpa, bastaria revogar o art. 19. No entanto, como procuramos
demonstrar no item 1, a percepcdo de que o Coédigo Penal contemplava crimes
dolosos agravados por resultados nao dolosos foi anterior ao art. 19, cuja inser¢ao

165 Sobre o problema da desisténcia, ver HILGENDORF/VALERIUS, ob. cit. (nota 27), n. 80, p. 376.
166 AMBOS, ob. cit. (nota 37), p. 24.
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na lei buscou proscrever a imputacao de resultados a titulo de responsabilidade
puramente objetiva. Com isso, eliminaram-se os crimes agravados pelo resulta-
do em sua acepg¢ao mais primitiva — crimes agravados tao s6 pela ocorréncia do
resultado. A supressao dos crimes qualificados pelo resultado em qualquer outra
acepcao exige, acima de tudo, a reforma da Parte Especial. E, mesmo operada
ela, basta a subsisténcia (ou posterior reintroducdo) de um s6 crime previsto em
norma que convide a interpretacao de se tratar de um crime doloso agravado por
um resultado ndo doloso, que a auséncia de um dispositivo equivalente ao atual
art. 19 pode gerar problemas'®’. Em particular, ndo temos razao alguma para acre-
ditar que, eliminado o art. 19, os tribunais brasileiros continuariam a exigir a
culpa em relacdo ao resultado qualificador, se é que o fazem satisfatoriamente
hoje'®®.

8.2 Eliminacao das combinacdes dolo-culpa?

Embora, na introducdo, tenhamos caracterizado os crimes agravados pelo
resultado segundo a técnica legal utilizada para a sua incriminacao, destacamos
que, do ponto de vista material, a sua principal peculiaridade reside na possibili-
dade de fratura do elemento subjetivo em relacdo ao aspecto objetivo da infragao
(item 1). Assim, o alvo mais saliente das criticas aos crimes qualificados pelo re-
sultado sdao as combinagdes dolo-culpa.

Para que se fale em elimina-las, porém, é preciso entender melhor o papel
que elas desempenham. Tratando-se de crimes agravados por um resultado cuja
producdo corresponde a um crime culposo autbnomo, como é o caso da lesdo
corporal seguida de morte, a funcdo mais 6bvia da previsao especifica do crime
qualificado é impor uma pena superior a que resultaria do concurso de crimes.

167 Na Espanha, o legislador de 1995 tentou eliminar as combinacdes dolo-culpa, suprimindo também o texto
introduzido em 1983 e equivalente ao nosso art. 19 (nota 24, supra). No entanto, SUAREZ MONTES, ob. cit. (nota
109), p. 195, pds em dlvida o sucesso dessa empreitada, concluindo que a norma que prevé o crime de incéndio
ambiental s6 faz sentido, no contexto em que inserida, se interpretada como uma combinacao dolo-culpa. Apurar
se tal interpretagdo estéa correta, é algo que deixamos para os comentaristas espanhois. O fato é que tal experiéncia
alerta para os perigos da supressao precipitada do art. 19, e a argumentacédo do autor citado no sentido de que a
reforma penal espanhola de 1995 néao foi capaz de eliminar as combinagdes dolo-culpa nao pode ser refutada pelo
simples apelo ao principio da culpabilidade, como pretende VIVEIROS, ob. cit. (nota 57), p. 197.

168 SUAREZ MONTES, ob. cit. (nota 109), p. 180, acredita que, mesmo apés a supressao do equivalente ao nosso
art. 19 (cf. nota 167), o Cédigo Penal espanhol continua exigindo no minimo culpa para o resultado agravante
ao prever que “no hay pena sin dolo o imprudencia” (art. 5°). O mais préximo que o CP brasileiro possui de um
dispositivo assim € o art. 18, cujo precursor — o art. 15 da PG original — nao foi suficiente para repelir a concepcao
puramente objetiva dos crimes agravados pelo resultado antes da reforma de 1984 (cf. item 1, supra).
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Os criticos dessa funcdo argumentam que ndo ha razdes que justifiquem o incre-
mento (item 6, supra).

Antes, porém, de analisar esse ponto, preferimos destacar duas outras utili-
dades pouco consideradas'® do art. 129, § 32 (e também de outras combinagdes
dolo-culpa). A primeira é garantir que o crime de lesao corporal e o homicidio
culposo ndo prevalecerdo um sobre o outro e serdo ambos punidos, isto €, nao
havera derrogacdo de uma norma incriminadora pela outra e cada um dos aspec-
tos do fato — ofensa dolosa a integridade fisica/satide e ofensa culposa a vida — re-
cebera alguma punicao. Dadas as dificuldades do tema do concurso de leis, nao
ha garantia de que a jurisprudéncia fosse adotar essa solucdo espontaneamente,
e ndo nos parece suficiente adequado punir apenas a lesao corporal ou apenas
o homicidio'®. Na Espanha, onde ndo ha previsao do crime de lesao mortal nem
do homicidio preterintencional, a solu¢ao concursal (lesdes + homicidio) é a que
prevalece na jurisprudéncia ha alguns anos, e ha quem a considere duvidosa
do ponto de vista legal'”'. E certo que seria possivel prever textualmente na lei a
solugdo concursal para a combinagao lesdao + homicidio; contudo, a redacdo da
clausula ndo seria tdo simples'”? e talvez ndo oferecesse vantagem alguma sobre a
atual regulacao legal (salvo quanto ao tamanho da pena — ver infra).

A outra funcao implicita do art. 129, § 32 (e de outras combinacdes dolo-
-culpa), agora em combinacdo com o art. 19, é afirmar a possibilidade l6gica de
um homicidio culposo provocado por lesdo corporal dolosa'”>. De fato, antes da
introducdo do art. 19 em 1984, houve quem dissesse que o art. 129, § 3¢, se vol-
tava justamente aos casos de morte fortuita ou imprevisivel, porque, sendo previ-

169 Ver, por exemplo, a seguinte frase de GOMEZ BENITEZ, ob. cit. (nota 95), p. 95: “La existencia de un delito
cualificado por el resultado sélo tiene sentido si agrava la pena en relacion a la que le corresponderia al hecho
seglin las normas del concurso ideal de delitos”. O trecho transcrito sé é verdadeiro quando limitado & comparacéo
com a possibilidade inversa (punir uma combinacéo dolo-culpa de forma mais branda que o concurso de crimes).

170 Na Espanha, antes da reforma de 1983, a punicdo da agressao mortal apenas como homicidio culposo era
uma das solucdes propostas em doutrina. Criticos dela, justamente pela desconsideracéo da agao dolosa de ferir,
RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo Penal |, p. 452; MIR PUIG, ob. cit. (nota 122), p. 354.

171 SANZ MORAN, ob. cit. (nota 125), p. 298.

172 Basta lembrar que as regras encontradicas no CP que mandam punir determinado crime “e também a violéncia”
porventura empregada na sua pratica ora sao interpretadas como exigéncia de que as penas sejam somadas, ora
sao interpretadas como indicativas apenas de que nao ha concurso aparente de leis, deixando em aberto qual a
modalidade de concurso de crimes a ser reconhecida no caso. Ver, sobre o crime de resisténcia, BUSATO, Direito
penal 3, p. 601.

173 Em outro trabalho, destacamos semelhante papel exercido pelo art. 29, § 2°, em relacao a cooperagcéo dolosamente
distinta. Vide QUANDT, ob. cit. (nota 99), p. 150 e 164.
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sivel o resultado mais grave, ele deveria ser reputado doloso'”*. Assim, retirada a
previsdo legal de um crime de lesdo corporal dolosa com morte nao dolosa, mas
previsivel, como seriam julgados na pratica os casos de agressao fisica que hoje se
punem como lesdo mortal? E possivel argumentar que, na hipétese de supressao
dos arts. 19 e 129, § 32, o atual estagio do estudo do dolo se oporia ao tratamen-
to de tais casos como homicidio doloso; contudo, confessamos nossa incerteza
quanto aos rumos que a jurisprudéncia tomaria.

Os dois paragrafos anteriores sugerem que, mesmo que se pretenda punir o
“homicidio preterintencional” com as penas resultantes do concurso da lesao cor-
poral dolosa com o homicidio culposo, pode ser conveniente manter o art. 129,
§ 3¢, alterando unicamente o seu preceito secundario. O que leva ao problema
que postergamos, que € o de determinar a pena justa para a agressao fisica fatal.
Os defensores da solucdo do concurso de crimes alegam que nao ha especifici-
dade na combinagao “ferir dolosamente + matar culposamente” que justifique o
abandono do regime do concurso de crimes.

O problema é que, ao prever o homicidio culposo em um Cédigo permea-
do de agravagoes pela morte, o legislador fixou a pena com vistas aos casos em
que esse homicidio foi “acidental” ou “inocente”, e ndo decorreu de uma inter-
vencdo dolosa no corpo da vitima. Em razao disso, parece-nos tendencioso tomar
as penas do homicidio culposo simples como se fossem as penas “justas” da
provocacao imprudente da morte de alguém, ignorando que o proéprio legislador
acentua as penas do homicidio culposo em diversas situagoes (CP, art. 121, § 4%
CTB, art. 302, caput e §§ 1° e 3%). Nao por acaso, algumas propostas de elimina-
¢ao das combinagdes dolo-culpa vém acompanhadas de sugestao de “ajuste” das
penas dos crimes que as compdem ou da disciplina do concurso formal, o que
implica um aumento generalizado da punibilidade, que as combinacdes atual-
mente dolo-culpa previstas em lei mantém confinada'”.

Da mesma forma, caso se queira decompor o crime de lesdo corporal mor-
tal em lesdo + homicidio, é preciso determinar qual a lesdao corporal a ter em
conta. Esse problema ndo é novo — apareceu nos debates espanhdis sobre a cor-

174 Cf. nota 22, supra. Ver, também, a antiga jurisprudéncia espanhola citada por Manuel Cobo e outros (formada,
é certo, na vigéncia da confusa regulamentacao legal daquele pais vigente até 1983) igualmente punha como
requisito do homicidio preterintencional que a morte fosse inusitada e imprevisivel. COBO DEL ROSAL, ADPCP 18,
p. 102.

175 Veja-se, entre varias outras, a sugestao hesitante de FIGUEIREDO DIAS, ob. cit. (nota 57), § 11/67. Denunciando
o problema da expansé&o da punibilidade para fora do setor das combinagdes dolo-culpa, CARDENAL MURILLO,
ob. cit. (nota 31), p. 611; HIRSCH, ob. cit. (nota 40), p. 294.
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reta punicao do “homicidio preterintencional” sob o regime do confuso CP de
19447 — e tampouco é simples, especialmente em um Cédigo como o brasileiro,
que baseou a protecado da integridade fisica e satide individual em um dispositivo
inteiramente estruturado na qualificagdo pelo resultado — seja pela incidéncia
direta do art. 129, seja pelos inimeros crimes agravados pela ocorréncia de lesao
grave, que remetem justamente aquele mesmo art. 129.

De fato, a légica subjacente a aplicacao do art. 129 é de se constatar a
existéncia da lesdo e o dolo de provoca-la; isso feito, verifica-se se a lesdo atingiu
algum dos indices de gravidade previstos nos §§ 1° a 3° (perigo de vida, incapa-
cidade permanente para o trabalho etc.); por fim, diante da exigéncia do art. 19,
apura-se se esse resultado indicativo da gravidade da lesdo era ao menos previ-
sivel. Embora vérias das modalidades de lesao agravada admitam a combinagao
dolo + dolo, e com isso a tentativa voltada a produgdo do resultado agravante
(item 7, supra), a relevancia pratica disso é muito pequena e ndo ameaca a cen-
tralidade do roteiro descrito. A possivel supervalorizagao do resultado (o qual
sempre se deve, em alguma medida, ao acaso) tem como contrapartida o ganho
em seguranca juridica oferecido pela exigéncia de uma medida material e palpa-
vel da gravidade do crime'”’.

Assim, a supressao da combinacao dolo-culpa prevista no art. 129, § 3¢
(lesdo corporal seguida de morte), para punir-se o fato segundo as regras do con-
curso de crimes, exigiria que se escolhesse qual a modalidade de lesao deveria
ser eleita, o que, por sua vez, é dificultado pela morte da vitima'”®. Parece-nos
insatisfatéria a punicdo invariavel por lesao corporal leve em concurso formal
(art. 70) com o homicidio culposo; da mesma maneira que a atual pena do homi-
cidio culposo simples é para os homicidios “inocentes”, a pena da lesdao corporal
dolosa simples é para lesdes sem maiores consequéncias. E a plena supressao das
combinacdes dolo-culpa, por sua vez, exigiria a completa reformulagao do siste-
ma de protecdo a integridade fisica e a satde'”.

176 Ver, entre outros, ANTON ONECA, ob. cit. (nota 12), p. 259; atualmente, ver SANZ MORAN, ob. cit. (nota 125),
p. 171.

177 Vejam-se as consideracdes de CARDENAL MURILLO, ob. cit. (nota 31), p. 607.

178 O problema jé ocorre hoje quando se reputa imprevisivel a morte e se afasta a incidéncia do § 3° do art. 129. Veja-se
0 acordao do STJ no AgRg-REsp 1.094.758, 62 T., J. 01.03.2012, que comentamos em QUANDT, RBCCrim 106,
p. 297-326.

179 Hesitamos em chamar o atual art. 129 de “estrutura harmonizada com esmero”, como fez HIRSCH, ob. cit. (nota
40), p. 305, a propdsito do regramento aleméo, mas insistimos que toda proposta de supressao das combinacoes
dolo-culpa teria de prestar contas a protecao penal da integridade fisica e satide atualmente oferecida pelo art. 129.
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Para as combinagdes dolo-culpa cujo resultado agravador nao correspon-
de a um crime autdbnomo, nao existe o concurso de crimes como parametro de
comparagao para as penas. Fora do sistema do crime de lesdo corporal, ndo nos
parece que as criticas usuais aos crimes agravados pelo resultado tenham em vista
essas combinacdes originais, como o estupro qualificado pela gravidez (art. 213
c/c art. 234-A, 1lI). Uma proposta de supressao de tais figuras teria de ponderar
ganhos e perdas. O ganho é a simplificacdo, e talvez a evitacao de penas mui-
to severas em alguns casos. As perdas sdo a eliminacao da possibilidade, em si
legitima, de que um resultado imprudente seja utilizado para elevagdo da pena,
especialmente se tratando de algo que ndo mereceria incriminagdo autbnoma.
A possibilidade de considerar-se o resultado agravante somente na fixacdo da
pena-base (especialmente como “consequéncia do crime”, na forma do art. 59)
é comprometida pelas mutaveis exigéncias e limitagoes jurisprudenciais que re-
caem sobre esse processo de fixacao e depende da suficiéncia dos marcos penais
da forma simples do crime.

De toda forma, a insisténcia em que as combinacdes dolo-culpa desempe-
nham papéis que ndo devem ser ignorados, e o ceticismo quanto a necessidade
de que a punigdo corresponda precisamente a do concurso de crimes (quando
aplicavel), ndo impedem que se reconheca o exagero das penas cominadas na lei
vigente'®'®". No CP/1969, aumentou-se a pena do homicidio culposo (que ia de 1
a4 anos) e reduziu-se a da lesao mortal (de 1 a 8 anos)'. Os patamares das penas
cominadas as combinagdes dolo-culpa previstas em crimes agravados imperfei-
tos, como é o caso do roubo, extorsdo, extorsao mediante sequestro qualificados
pela morte, sdo estratosféricos (ver item 8.4); nossa defesa do aumento da pena
dos crimes sexuais em razao da gravidez ndo se estende as elevadas fracdes (de
metade a 2/3) previstas no art. 234-A, V'8,

Sob essa perspectiva, mais valiosos que os argumentos tendentes a exigir
a punicao das combinagdes dolo-culpa segundo o regime geral do concurso de

180 Distinguindo a legitimidade das combinacdes dolo-culpa da legitimidade das penas que a lei Ihes comina, AMBOS,
ob. cit. (nota 37), p. 21. Pela reducao das penas: LUNA, ob. cit. (nota 20), p. 122; SOLER, Derecho penal
argentino Il, § 42/XV, p. 113. Ver, também, na Alemanha: ROXIN/GRECO, ob. cit. (nota 26), § 10/110, p. 544.

181 Sobre a pena da lesao corporal seguida de morte cometida no contexto de crime organizado (§ 3°-A do art. 129,
acrescentado pela Lei n°® 15.358/2026), ver a nota 194, infra.

182 Essa era a pena da lesdo mortal do CPM, largamente baseado no CP/1969. A Lei n° 14.688/2023, que procurou
aproximar o DP Militar do comum, adotou a mesma pena do CP comum.

183 Essa causa de aumento foi introduzida em 2009 e era sempre de metade; a Lei n® 13.718/2018 ampliou-a para
até 2/3.
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crimes talvez sejam os esforcos para determinar parametros especificos, e mais
flexiveis, para a punicao dessas combinagdes'®.

8.3 Eliminacao da clausula “ao menos” do artigo 197

A par de autorizar a conclusao de que ha outros crimes dolosos agravados
por resultados ndo dolosos além daqueles explicitamente assim definidos (como
a lesdo corporal mortal e o “racha” no transito), o art. 19 legitima a existéncia dos
crimes qualificados pelo resultado imperfeitos, que equiparam em principio as
combinagdes dolo-dolo e dolo-culpa, ao empregar a elusiva expressdao “ao me-
nos”. Nao seria o caso de elimina-la?

Novamente, a verdadeira sede do problema é a Parte Especial'®. A redacao
do art. 19, com seu “ao menos”, se explica pela sua aparicdo em uma reforma
setorial, que manteve intactas as incriminacdes que tornavam necessaria a am-
plitude do dispositivo'®. Atualmente, a exclusao das combinagdes dolo-dolo do
ambito de crimes como o latrocinio (art. 157, § 3¢, ll) faria a combinacao dolo-
-dolo ser punida mais brandamente (em regime de concurso de crimes) do que a
combinacao dolo-culpa (prevista destacadamente como crime agravado pelo re-
sultado). Em diversas modalidades de lesdes corporais, a exclusao da combinagao
dolo-dolo criaria um impasse, ante a auséncia de outra forma de punir o resultado
agravante dolosamente produzido (cf. item 4). A superacao de tais objegoes exigi-
ria a modificacdo da Parte Especial, e ndo a simples alteracdo do art. 19",

8.4 Eliminacao dos crimes qualificados pelo resultado imperfeitos?

A percepcao de que os crimes agravados pelo resultado imperfeitos nao
nasceram com o art. 19 nem se eliminam com sua alteragao ou supressao apenas
desloca o problema e obriga a reformulacao da pergunta: Nao seria o caso de se
eliminarem as incriminagdes que punem indistintamente a producao dolosa e
culposa do resultado agravante?

184 Um esbogo de tais esforcos em CARDENAL MURILLO, ob. cit. (nota 31), p. 612.

185 Semelhante, DIEZ RIPOLLES, ob. cit. (nota 26), p. 634.

186 Semelhante para o Direito alemao, HIRSCH, ob. cit. (nota 40), p. 290, nota 10, lembrado por DIEZ RIPOLLES, ob.
cit. (nota 26), p. 634, nota 28.

187 GOMEZ BENITEZ, ob. cit. (nota 95), p. 110, escrevendo sob o regime espanhol vigente entre 1983 e 1995,
rejeitou toda possibilidade de inclusao das combinacdes dolo-dolo nas normas que previam os crimes agravados
pelo resultado. Ver, contudo, a nota 102, supra.



QDT ettt DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p377-433

Varios autores criticam a equiparagao legal dessas realidades distintas'®,
recomendando aos juizes que considerassem a existéncia ou auséncia de dolo
na fixacdo da pena'®. A objecao nos parece valida, acima de tudo, nos crimes
agravados pela morte. Uma vez que a propria lei distinguiu, na previsao do crime
autonomo de homicidio (art. 121), as modalidades dolosa e culposa, impondo-
-lhe penas de magnitudes muito diferentes, torna-se realmente dificil justificar a
sujeicdo das combinagdes dolo-culpa e dolo-dolo a0 mesmo tratamento legal.
Além disso, tudo leva a crer que — sobretudo nas reformas pontuais da lei — esses
crimes agravados imperfeitos tém suas penas fixadas em lei com vistas a moda-
lidade plenamente dolosa, penas essas desproporcionais a gravidade das combi-
nagoes dolo-culpa.

Alguns exemplos bastarao. O CP/1969'° cindiu alguns crimes qualificados
que, no CP de 1940, eram do tipo imperfeito: o roubo agravado pela morte cul-
posa tinha pena de 5 anos e 4 meses a 22 anos e 6 meses''; ja, no CP de 1940,
o roubo qualificado pela morte, fosse ela dolosa ou ndo, recebia pena de 15 a
30 anos, e passou para 20 a 30 anos em 1990 (com Lei dos Crimes Hediondos).
A extorsao mediante sequestro (rectius: sequestro para fim de extorsao) de que
resultasse morte culposa, na redacdo original do CP/1969, recebia a pena de 8
anos a 22 anos e 6 meses'??; o CP vigente, por sua vez, previa pena que ia de 20
a 30 anos (art. 159, § 39); também aqui a pena minima foi incrementada (para 24
anos) pela Lei dos Crimes Hediondos de 1990. Com isso, uma combinacao dolo-
-culpa recebe (juntamente com a combinagdo dolo-dolo) uma das maiores penas
minimas do Direito Penal brasileiro, superior a do homicidio qualificado ou a dos
crimes que o CPM pune com a morte em tempo de guerra'>'4,

188 FRAGOSO, Licées de direito penal PE |, n. 105, p. 132; BITENCOURT, ob. cit. (nota 119), p. 19; BUSATO, ob.
cit. (nota 57), p. 124 e 472; MARTINELLI/BEM, ob. cit. (nota 61), p. 185; GOMEZ BENITEZ, ob. cit. (nota 95),
p. 116; CARDENAL MURILLO, ob. cit. (nota 31), p. 616; DIEZ RIPOLLES, ob. cit. (nota 26), p. 636.

189 FRAGOSO, Licbes de direito penal PE 1, n. 319, p. 298; LUNA, ob. cit. (nota 20), p. 109; BITENCOURT, ob. cit.
(nota 57), p. 267; BUSATO, ob. cit. (nota 57), p. 124 e 472.

190 As mesmas separacdes do CP/1969 sao encontradas atualmente no CPM.

191 Resultado do aumento da pena do roubo simples (4 a 15 anos) em 1/3 até metade (art. 168, § 2°, V). A Lei
n°® 6.016/1973 alterou-a para de 6 a 18 anos.

192 Resultado do aumento da pena da forma simples (6 a 15 anos) em 1/3 até metade (art. 170, § 3°). A Lei
n°® 6.016/1973 alterou-a para de 8 a 18 anos.

193 Nenhum crime punido com a morte no CPM tem pena minima superior a 20 anos. Ver CPM, PE, Livro II: Titulo
| (crimes de favorecimento ao inimigo), art. 355 e ss., art. 400 (homicidio qualificado), art. 401 (genocidio),
art. 405 (roubo ou extorséo), art. 406 (saque) e art. 408 (violéncia carnal).

194 0O mais recente capitulo da histéria da equiparacdo do dolo e da culpa no ambito dos crimes agravados pelo
resultado consistiu no aumento da pena do crime de lesao corporal seguida de morte (art. 129, § 3°), quando
praticado no contexto do crime organizado (§ 3°-A) — aumento operado pela Lei n° 15.358/2026, que “institui o
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Isso quanto a puni¢ao em excesso das combinagdes dolo-culpa. No extre-
mo oposto, os crimes qualificados pelo resultado imperfeitos podem importar em
reducdo da pena que seria aplicavel pelo concurso de crimes nas hipéteses de
pluralidade de vitimas'®. Discute-se de longa data'® qual o tratamento legal dos
casos em que varias pessoas morrem em um assalto; vem prevalecendo a solu-
¢do do crime UGnico de latrocinio'”. Com isso, um ladrdao que dolosamente mata
varios vigilantes para roubar um carro-forte comete apenas um crime de roubo
qualificado, e ndo varios crimes (roubos ou homicidios) em concurso formal ou
continuidade delitiva (arts. 70 e 71)!.

Na época em que o tempo maximo de cumprimento de pena de prisao
era de 30 anos (art. 75 na redacdo de 1984), a insuficiéncia da pena do roubo
qualificado nesses casos era visivel apenas no regime da execugao (cf. nota 120,
supra); com o incremento daquele limite para 40 anos pela Lei n® 13.964/2019,
ndo é preciso aguardar os incidentes do cumprimento da pena para constatar que
a pena maxima de 30 anos do latrocinio (art. 157, § 32, 1l) é benéfica em relacao
a do roubo em concurso com os homicidios dolosos cometidos para realizar a
subtracao.

Ja em relacdo aos crimes agravados pelo resultado imperfeitos que assim
sdo considerados por inexisténcia de crime autbnomo que puna a producdo do-
losa do resultado agravador (cf. item 4), uma infracdo mencionada com frequén-
cia (cf. nota 188, supra) é a de lesdao corporal. Como lembram alguns autores, o
CPM vigente e o malfadado CP/1969 separaram as combinagdes dolo-dolo das

Marco Legal do Combate ao Crime Organizado no Brasil”. A pena cominada a esses casos ¢ de 20 a 40 anos de
reclusdo — a mesma do homicidio doloso cometido no contexto de crime organizado (art. 121, § 2°-D, igualmente
incluido pela lei supracitada). Assim, havendo dolo de lesao e resultado fatal previsivel, a pena tem a mesma
duracéo, pouco importando se houve dolo de homicidio. Com isso, faz-se dbvio convite ao aparato repressivo
estatal a tratar todas as mortes relacionadas ao crime organizado como lesdes corporais fatais, ignorando o dolo
de homicidio porventura existente (ou a necessidade de sua apuragao e prova) e evitando-se, ao arrepio do texto
constitucional, a competéncia do tribunal do jari (CF, art. 5°, XXXVIII).

195 MARTINELLI/BEM, Direito penal PG, p. 541, reputam insuficiente a pena do crime Unico também quando ha
pluralidade de resultados agravantes culposos, propondo solucéo discutivel para o incéndio de que resultam varias
mortes. Sobre o tema, ver, também, MIRABETE, ob. cit. (nota 90), n. 5.1.10, p. 99; BUSATO, ob. cit. (nota 172),
p. 133; GRECO, ob. cit. (nota 90), p. 297.

196 FRAGOSO, Jurisprudéncia criminal, n. 339, p. 396; FRAGOSO, Licdes de direito penal PE | (nota 37), n. 321,
p. 300.

197 STF, HC 205276, 22 T, J. 09.10.2023. O STJ optava pela punicdo em concurso formal impréprio de tantos
latrocinios quantas fossem as vitimas, mas alinhou-se ao STF: AgRg-AREsp 2119185, 32 Secao, J. 13.09.2023.
Na doutrina: BITENCOURT, ob. cit. (nota 147), p. 124; BUSATO, ob. cit. (nota 57), p. 463; NUCCI, ob. cit. (nota
32), art. 157, nota 32-A, p. 896. Seguindo a opinido antiga do STJ, GRECO, ob. cit. (nota 61), p. 511.

198 Novamente, o CPM contém solucao expressa (art. 242, § 3°), reconhecendo a pluralidade de crimes. No CP/1969,
a questao era resolvida no art. 168, § 3°.
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combinagdes dolo-culpa. A comparagado entre as penas, porém, poe em davida
o ganho obtido: as lesdes graves inteiramente dolosas receberam pena de 1 a 5
anos de reclusdo'”; ja as combinagdes dolo-culpa dessas lesdes sdo punidas com
detengdo, de 1 a 4 anos*®. Descremos que essa diferenca de espécie de pena e
de duracdo maxima justifique a distincdo. E apenas nas lesdes gravissimas que a
diferenca avulta: 2 a 8 anos de reclusdo, se forem plenamente dolosas, e 1 a 4
anos de detencao, se surgirem em combinacao dolo-culpa'. E claro que essa ob-
jecdo se baseia no especifico regime adotado no CPM e no CP/1969; contudo, ela
demonstra que a distingdo entre dolo e culpa em relacdo ao resultado agravante
é mais facil de exigir do que de operacionalizar.

Também em outros crimes a separacdo na propria lei das combinagoes
dolo-dolo e dolo-culpa, cominando-se penas diferentes, pode ser uma compli-
cagao desnecessaria*?: no crime sexual agravado pela gestacao, a apuragao da
ocorréncia do fato e a subsequente investigacao da previsibilidade parecem con-
duzir a resultados satisfatérios, sem prejuizo do aumento da pena-base (art. 59) se
for constatada a intencdo de provocar a gravidez?®.

Assim, embora ndo subscrevamos inteiramente a critica aos crimes qualifi-
cados pelo resultado imperfeitos, o fato é que o paulatino incremento das penas
a eles cominadas claramente contribuiu para um cenario de puni¢des a um sé
tempo exageradas para as combinagdes dolo-culpa e insuficientes para algumas
combinagdes dolo-dolo, sobretudo na hipétese de pluralidade de vitimas.

Conclusoes

Vistas as nocdes basicas relativas aos crimes qualificados pelo resultado,
observa-se que a insercao do art. 19 na Parte Geral do Cédigo Penal nao resolveu
todos os problemas que a eles relacionados, e que o papel deles é mais complexo
do que simplesmente impor penas particularmente altas ou impor penas mais al-
tas do que as que decorreriam da punicao, em regime de concurso de crimes, do
crime basico e do resultado agravante.

199 CPM: art. 58 c/c art. 209, § 1°; CP/1969: art. 37, § 1°, c/c art. 132, § 1°.

200 CPM: art. 209, § 3°; CP/1969: art. 132, § 3°.

201 CPM: art. 209, §§ 2° e 3°; CP/1969: art. 132, §§ 2°e 3°.

202 Inclusive do ponto de vista processual: O que fazer se a denlincia imputa a combinacéo dolo-dolo, e o juiz reconhece
unicamente a culpa quanto ao resultado agravador? A mesma pergunta tem cabimento na hipdtese inversa.

203 Esse aumento era mais facil de justificar diante do antigo art. 42, que mandava atender “a intensidade do dolo
ou grau da culpa”; ainda assim, o atual art. 59, com sua referéncia genérica a “culpabilidade”, nos parece apto a
fundamentar a solucédo proposta no texto.
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Em especial, é preciso ter em conta que nem todo resultado agravante cor-
responde a um crime autdbnomo, doloso ou culposo, previsto na legislacdo (item
4), e que nao esta claro que a inexisténcia desse crime autdbnomo implique a ile-
gitimidade da figura agravada (item 4.3), ou que as penas do crime bésico sejam
suficientes para punir os casos concretos atualmente subsumiveis as figuras agra-
vadas previstas em lei (item 8.3). E, mesmo em relagdo as figuras que combinam
crimes dolosos e culposos que contam com previsao autbnoma, uma proposta
séria de supressao dos crimes qualificados pelo resultado teria de detalhar como
se poria em pratica, em termos legais, essa supressao (que nao poderia limitar-se
a revogacgado do art. 19, cf. item 8.1), e qual o tratamento reservado, por exemplo,
as numerosas modalidades de lesdo corporal previstas no art. 129 — em particu-
lar, a famigerada lesdao mortal (§ 39), cuja gravidade ndo parece caber nas penas
do homicidio culposo (art. 121, § 39 e lesdo corporal em suas formas simples
(art. 129, caput).

O principal ponto critico dos crimes agravados pelo resultado, segundo
vemos, segue sendo o tamanho das penas, que aumentam a cada intervencao
do legislador (Lei n® 8.072/1990, Lei n® 12.015/2009, Lei n® 15.163/2025, Lei
n? 15.538/2026). O paulatino aumento dos marcos penais, por sua vez, deu ori-
gem a proliferagdo dos crimes qualificados pelo resultado com potencial de der-
rogar o homicidio doloso, com todas as complicacdes dai decorrentes em matéria
de definicdo do elemento subjetivo admissivel para o resultado agravante (item
4) e da tentativa agravada pelo resultado (item 7); além disso, nesse quadro de
continua exasperagao das penas, a sujeicdo as mesmas penas da combinagao
dolo-dolo e da combinagao dolo-culpa vem importando em punigdes despropor-
cionais para estas Gltimas (item 8.4). Como consequéncia disso tudo, problemas
que antes eram especificos do roubo qualificado pela morte (art. 157, § 3¢, Il) hoje
afetam varias outras infracoes.

E possivel que essas incongruéncias nio sejam passiveis de solucdo sem
alteracdo legislativa. De toda forma, elas refletem um mau uso da categoria dos
crimes agravados pelo resultado por parte do legislador brasileiro, e ndo a ilegi-
timidade daquela categoria, e, consequentemente, ndo demonstram, por si sos,
a necessidade ou conveniéncia de sua erradicagdo. Correlatamente, as objecoes
doutrinarias aos crimes qualificados pelo resultado deveriam, tanto quanto possi-
vel, identificar o exato aspecto desses crimes sobre o qual recai a critica.
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Eutanésia e suicidio assistido: em busca de um fundamento juridico-penal

Euthanasia and assisted suicide: in the search of a criminal law foundation

Joao Pedro Ayrosa

Resumo: O presente texto é um estudo dogmético-penal sobre a legitimidade e as formas de regulamentagéo da
eutanasia e do suicidio assistido. Valendo-se de uma metodologia de anélise bibliografia e jurisprudencial, o ponto
de partida é a discussao sobre a disponibilidade do bem juridico vida, com relagao ao qual se alcangou uma resposta
positiva. Na sequéncia, abordou-se a relagao entre paternalismo e direito penal, concluindo-se pela legitimidade
da variagao moderada do paternalismo. Por fim, apds analisar a experiéncia estrangeira, foram feitas sugestoes
iniciais para uma futura regulamentacao brasileira, como a opgao pelo caminho legislativo, a criagao de uma causa
de justificacdo especifica para médicos, além de controles prévios e posteriores ao procedimento, a fim de garantir a
liberdade de vontade da pessoa e possibilitar a fiscalizagao da atuagao médica.

Palavras-chave: direito penal médico; eutanasia; suicidio assistido; paternalismo; disponibilidade da vida.

Abstract: This study is a criminal law study on the legitimacy and possibilities of regulating euthanasia and assisted
suicide. Using a methodology based on an analysis of literature and case law, the starting point is the discussion
on possibility of disposing of one’s own life, which received a positive response. Next, the relationship between
paternalism and criminal law was addressed, concluding that the moderate variation of paternalism is legitimate.
Finally, after analyzing the foreign experience, some starting points for future Brazilian regulation were suggested, such
as the option for the legislative route, the creation of a specific justification for doctors who perform the procedure, in
addition to procedural requirements before and after the procedure, in order to guarantee the person’s freedom of will
and enable the supervision of medical practice.
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Introducao

E dificil passar sem um comentario:
Esse ndo é de modo algum um quadro inocente.
(Wistawa Szymborska, Gente na ponte)

O fim da vida como escolha estd na ordem do dia. Em nosso Pais ganhou
destaque nos noticiarios a morte assistida do poeta Antonio Cicero, que viajou a
Suica para realizar o procedimento, ndo sem antes deixar uma carta explicando
os motivos de sua escolha'. No exterior, cortes superiores de diversos paises,
inclusive na América Latina?, manifestaram-se sobre a matéria®, e nosso vizinho
Uruguai recentemente aprovou um projeto de lei que autoriza a eutanasia**. E,
portanto, um bom momento para dedicar algumas paginas ao tema.

O texto, a partir de uma pesquisa bibliografica e jurisprudencial, obede-
ce a seguinte estrutura: primeiro, discutirei a disponibilidade do bem juridico
vida, pressuposto de qualquer debate sobre eutanésia ou suicidio assistido. Na
sequéncia, olharei para o problema do paternalismo, a fim de identificar se e em
que termos o Estado pode restringir esse ato de disposicdao. No terceiro e Glti-
mo ponto, farei, ap6s expor a realidade de lege lata brasileira, um breve passeio
pelas experiéncias normativas estrangeiras em torno da eutanasia e do suicidio

1 GUIMARAES, Folha de Séo Paulo (23 out. 2024).

2 Corte Constitucional del Ecuador, Caso 67-23-IN; restrita ao caso concreto: Corte Superior de Justicia (Peru), 11er.
Juzgado Constitucional. Um bom panorama do tema na América Latina oferece-nos ESPERICUETA, Developing
World Bioethics 25, p. 98 e ss.

3 Corte Costituzionale, Sentenga n°® 242/2019 (Italia); Tribunal Constitucional, Acérddo n° 123/2021 e Acérdao
n® 307/2025 (Portugal); BVerfGE 153, 182, fev. 2020 (Alemanha); Verfassungsgerichtshof, G 139/2019
(Austria).

4 Uruguay, Ley n° 20.431.

5 O Ultimo caso a produzir comogéo internacional foi a eutanésia da catala Noelia Castillo, autorizada pela Justica
espanhola. Cf. ROSAS, BBC News Brasil (26 mar. 2026).
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assistido, as quais servirdo de base para formular requisitos minimos a uma futura
regulamentacao da matéria em nosso Pais°.

1 Disponihilidade do bem juridico vida

1.1 Argumentos contrarios a disponibilidade

Como uma parte importante da doutrina brasileira defende a indisponibi-
lidade do bem juridico vida’, faz-se necessario investigar se essa posicao é de-
fensavel. Diviso trés grandes grupos de argumentos que buscam fundamentar a
indisponibilidade: a existéncia de um dever de viver, a protecdo de terceiros e a
protecdo do individuo de si mesmo.

1.1.1 Dever de viver

O primeiro grupo sustenta haver um dever de viver. Os argumentos que
buscam fundamenta-lo podem ser subdivididos em trés categorias: de direito po-
sitivo, de cunho religioso e de cunho comunitario.

1.1.1.1 Argumentos de direito positivo

A Constituicdo menciona o direito a vida no caput do art. 5, tratando-se,
nos termos da propria lei, de um direito inviolaveF. Essa qualidade especial do
direito a vida manifesta-se também em outras escolhas legislativas. Por exemplo,
a atribuicdo da competéncia de julgamento de crimes dolosos contra a vida a
um tribunal composto por leigos’. No direito material, basta apontar que a parte
especial do Cédigo Penal é aberta com os crimes contra a vida.

6 Ha um ponto importante da discussao que ndo pode ser considerado: a realizacdo de tais procedimentos em
menores de idade. A razao para essa restricdo tematica é a existéncia de argumentos e preocupacdes adicionais
e especificas quando se discute algum instituto juridico aplicado a criancas e adolescentes. O presente texto, pelo
contrério, concentrou-se no debate envolvendo apenas pessoas maiores de idade.

7 FRAGOSO, Licdes de direito penal PE, p. 38; HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal V, p. 131; BRUNO, Direito
penal PE, p. 96; PIERANGELI, Manual de direito penal brasileiro PE, p. 31; PRADO, Tratado de direito penal
brasileiro PE p. 80 (e-book); BITENCOURT, Tratado de direito penal PE, p. 130 (e-book); TAVARES, Revista da
Faculdade de Direito UFPR 12, p. 261; nao muito claro: BUSATO, Direito penal PE, p. 29-30; NUCCI, Cédigo
Penal comentado, p. 603-605.

8 Art. 5°: “Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade [...]". No Direito alemao, a primeira parte do art. 2 Abs. 2 S. 1 GG é o ponto de partida para
sustentar a indisponibilidade da vida com base no direito positivo, cf. as referéncias em JEONG, Zur Problematik
der Freiverantwortlichkeit beim Suizid, p. 56.

9 Art. 5°, XXXVIII, d): “E reconhecida a instituicao do juri, com a organizacao que lhe der a lei, assegurados [...] a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”. Sobre: SOARES, RBDPP 7, p. 1522: “Defendo
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De tudo isso concluimos o ébvio: a vida é um bem juridico de especial
relevancia, o ordenamento juridico deve protegé-la e punir quem contra ela aten-
ta, sem diferenciar entre vidas dignas e indignas, entre mais ou menos valiosas.
Tais consideracgdes, contudo, pouco nos ajudam a entender a irrenunciabilida-
de', muito menos oferecem explicagdes convincentes acerca da compatibilida-
de entre a defesa absoluta da vida e as hipéteses legais de colocar-lhe um fim,
como a legitima defesa, a pena de morte e o aborto legal''. Tentar, com simples
referéncia ao direito positivo, justificar a indisponibilidade do bem em questao é
uma empreitada fadada ao fracasso: a existéncia de um direito a vida ndo implica
logicamente a existéncia de um dever de viver. Tal dever, se existe, demanda
um argumento adicional.

1.1.1.2 Argumentos religiosos

No nosso contexto ocidental, talvez a religiao, em geral, e o cristianismo,
em particular, possam servir como esse plus argumentativo'. Mencionar o cris-
tianismo ndo é uma escolha arbitréria, pois trata-se de um ator fundamental para
a mudanca de perspectiva sobre a morte. E comum encontrar afirmacées de que

que seja esse o caso do Tribunal do Jari. O Poder Constituinte Originario, quando da elaboragao da nova constituigao,
optou como que por retirar os julgamentos dos crimes dolosos contra a vida da esfera estatal, garantindo ao Povo o
poder de julgar diretamente tal categoria capital de delitos. O Tribunal do Juri é, assim, uma ressalva do Povo frente
ao Estado; uma afirmacéao de que, em relacéo a certos crimes capitais, é ele quem vai analisar o caso concreto e
decidir sobre a necessidade e conveniéncia da imposicdo de uma pena, convergindo com a intuitiva definicao de
Tribunal do Juri como tribunal popular, tribunal do Povo, de quem todo o poder emana (CF 1° § (inico)”.

10  Nesse sentido, especialmente sobre a Constituicdo: CARVALHO, Direito penal da medicina, p. 177; SILVA, Direito
constitucional brasileiro, p. 160-161; BRAGA, O suicidio assistido no Brasil, p. 114; em outro contexto, mas aqui
aplicavel: FERNANDES GODINHO, GA 162, p. 330: “[...] defesa absoluta da vida néo significa necessariamente
dever de viver”. LEAL/TARANTO, Os direitos dos pacientes no Brasil, p. 74: “[...] os direitos ora analisados devem
estar a servico do individuo, sendo, pois, exercidos como uma faculdade, e ndo como um dever”.

11 CARVALHO, Direito penal da medicina, p. 178. Com referéncia a essa incompatibilidade no debate aleméao:
DUTTGE, GA 148, p. 171; JEONG, Zur Problematik der Freiverantwortlichkeit beim Suizid, p. 57; SCHOPPE,
ZJS 6/2025, p. 1044. Tentativas de explicacdo em GIERHAKE, GA 153, p. 298-299; HAUCK, GA 159, p. 205-
206: “O direito comanda a protecdo da vida humana sempre que possivel. Algumas situagdes localizadas, porém,
impdem o desrespeito a esse comando”; com referéncia a proporcionalidade: FISCHER, FS-Roxin 2011, p. 560.

12 SILVA, Direito constitucional brasileiro, p. 160-161; SIQUEIRA/ESTELLITA, Revista TRF1 36, p. 30. E possivel
construir um argumento de direito positivo contra esse dever com a ajuda do direito a autodeterminacéo do
paciente, como é feito no Direito alemao por FATEH-MOGHADAM, Einwilligung in die Lebendorganspende, p. 74
e ss. Isso, porém, seré abordado em maiores detalhes na sequéncia do texto, onde trato da fundamentacgéo positiva
da disponibilidade da vida.

13 ROMANO, Sistema penale (8 jan. 2020), p. 4: “A indisponibilidade do bem juridico vida por parte de seu titular
[...] tem notoriamente raizes antigas e afirma-se com a forca da tradicdo e da fé religiosa, cristd ou ndo”. Na
sequéncia, o autor complementa que isso ndo exclui a sua compatibilidade com uma visao de mundo laica e liberal.
Sobre a influéncia da religido crista na jurisprudéncia inicial do Tribunal Constitucional alemao: NEUMANN, En
Letra Derecho Penal 3, p. 206.
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o termo “eutanasia” vem do grego e significa algo como “boa morte”, evidéncia
filologica que deixaria entrever uma relagao harmoénica com o fim da vida, che-
gando-se a argumentar que a eutanasia e o suicidio eram aceitos na antiguidade
classica'. Com o avanco da fé crista e a fixacao de seus postulados, a rentncia a
vida recebeu uma conotagao negativa que, em certa medida, ainda a acompanha.
Para fundamentar um dever de viver desse ponto de vista, dois argumentos sao
vistos como os mais relevantes: primeiro, o importante ndo seria uma morte dig-
na, mas uma morte com arrependimento, o que inclui confessar-se formalmente,
receber a comunhdo e ser ungido', de modo que a vida deve ser prolongada
ao menos até a satisfacao dessas exigéncias; segundo (e principal), apenas Deus
poderia decidir sobre a morte de alguém'®. O individuo recebe a vida, ndo a cria,
logo, ndo tem o direito a dela dispor'”. Mesmo com o fim da hegemonia da visao
de mundo crista'®, essa perspectiva religiosa, ainda que ndo expressamente, per-
manece produzindo efeitos em diversos paises, materializando-se no ordenamen-
to juridico e no debate publico™.

Se esses argumentos do ponto de vista teolégico sdo firmes ou apresentam
falhas ndo nos interessa®. De um ponto de vista politico-social, porém, ha uma
falha evidente: argumentos com pretensao de validade absoluta baseados em pre-

14 HILGENDORF, Einfiihrung in das Medizinstrafrecht, p. 29; BARBOSA/LOSURDO, Revista de Investigacbes
Constitucionais 5, p. 166. Pintando um retrato menos harménico baseado em Platéo e Aristételes, DUTTGE, GA
148, p. 165-166.

15 ENGELHARDT JR/ILTIS, Lancet 366, 1046 ss., que classificam esse argumento como decorrente de uma
perspectiva “tradicional” do cristianismo.

16  HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal V, p. 131: “Uma existéncia humana, embora irremissivelmente empolgada
pela dor e socialmente indtil, é sagrada”. Com ulteriores referéncias: MULLER, § 216 StGB als Verbot abstrakter
Gefahrdung, p. 33; DUTTGE, GA 148, p. 167; HOVEN, ZIS 1/2016, p. 2; NEUMANN, En Letra 3, p. 210.

17  Sobre, conferir: ESER, Medizinstrafrecht im deutsch-georgischen Vergleich, p. 8-9, que na sequéncia do texto
(e de forma critica) menciona a ideia de que uma proibicéo total da disponibilidade da vida s6 poderia ser
baseada em argumentos religiosos. Uma Ultima manifestagdo do Vaticano sobre o tema pode ser encontrada na
Carta Samaritanus Bonus, especificamente no tépico V. 1. Disponivel em: https://www.vatican.va/roman_curia/
congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_20200714_samaritanus-bonus_po.html#1. Acesso em: 23
maio 2026.

18 Ao menos enquanto forca politico-administrativa capaz de impor seus valores e suas praticas a nao fiéis; nao
podemos negar que o Brasil permanece um pais profundamente cristdo, como comprovam os dados do Ultimo
Censo Demografico (2022) (Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-
de-noticias/noticias/43593-censo-2022-catolicos-seguem-em-queda-evangelicos-e-sem-religiao-crescem-no-pais.
Acesso em: 23 maio 2026).

19  Com referéncia a decisdes da Suprema Corte americana marcadas por essa visdo: ENGELHARDT JR/ILTIS, Lancet
366, 1045; nos anos 70, falando de uma “consciéncia valorativa ocidental-cristd” que nega o direito ao suicidio:
SCHMIDHAUSER, FS-Welzel, p. 816.

20 Classificando a sua plausibilidade teolégica como “duvidosa’: KIENZERLE, Paternalismus im Strafrecht der
Sterbehilfe, p. 96.
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missas especificas de uma religido dificilmente sdo passiveis de traducdo para
pessoas que ndo compartilham da dita fé*', de modo que a esgrima de razdes
teoldgicas ndo € o suficiente para fundamentar um dever de viver?.

1.1.1.3 Argumento comunitarista

Deixando de fora argumentos lastreados no dogma cristdo, Schmidhdauser
buscou fundamentar um dever de viver do individuo ndo perante Deus, mas pe-
rante a sua comunidade. Uma comunidade séria ndo poderia deixar a sua exis-
téncia ao sabor do arbitrio ou capricho de seus membros*, devendo exigir de
todos os seus integrantes o respeito pelo bem juridico vida, seja ele alheio ou
préprio. Do ponto de vista pratico, experiéncias cotidianas como intervengoes
de policiais, bombeiros e profissionais de satiide demonstrariam essa maxima de
“automanutencdo” da sociedade, especialmente em casos de “tentativa acaba-
da de suicidio”, em que a vontade do agente é tratada como irrelevante?. Um
exemplo do nosso campo seria a ndo punigdo por constrangimento ilegal daquele
que impede com violéncia um suicida de tirar a prépria vida (§ 240, Abs. 2)*. O
professor alemao interpretava esse conjunto de dados como prova da existéncia
de um dever de viver imposto pelo Estado, como representante da coletividade,
sobre o individuo? .

Esse argumento foi atacado de varios angulos. Inicialmente ponderou-se
que, se de fato existem deveres do individuo para com a sociedade?, tais deveres

21  ROXIN, FS-Jakobs, p. 575: “Posicdes lastreadas na religiao, que também variam consideravelmente, ndo podem
ser impostas ao individuo pelo Estado”; ROXIN, GA 160, p. 320. J& nos anos 1980 escrevia FRAGOSO, Licées de
direito penal PE, p. 121-122: “O argumento religioso, por mais respeitavel que seja, é despropositado na ordem
civil”. Nesse sentido, mas mostrando alguma simpatia pelo argumento religioso: HAUCK, GA 159, p. 209.

22 MULLER, § 216 StGB als Verbot abstrakter Gefdhrdung, p. 34; HOVEN, ZIS 1/2016, p. 2; préximo, na discussao
brasileira: PECEGO, Eutandsia, p. 175.

23 Préximo: BRUNO, Direito penal PE, p. 96.

24 SCHMIDHAUSER, FS-Welzel, p. 817. Também visualizando uma dimensao social ou coletiva da vida, o que falaria
contra a sua disponibilidade: BUSATO, Direito penal PE, p. 62; mencionando um dever de viver do individuo, mas
para consigo mesmo: GIERHAKE, GA 153, p. 299.

25 SCHMIDHAUSER, FS-Welzel, p. 817.

26  SCHMIDHAUSER, FS-Welzel, p. 817-818, argumento também vélido para o Brasil com base no art. 146, § 3°,
inciso 11, do CP.

27  SCHMIDHAUSER, FS-Welzel, p. 817. Desenvolvendo as suas ideias a partir da construcao da Schmidhéduser:
KLINKENBERG, JR 1978, p. 443; KLINKENBERG, JR 1979, p. 183 s.

28 A pandemia e as medidas empregadas para a sua contencdo sédo uma referéncia ébvia quando se fala sobre o
tema. Com uma interessante proposta de fundamentacéo de deveres juridicos: GRECO, ZRph 6/7, especialmente
p. 97-104, disponivel em portugués em GRECO, Direito penal e crise, p. 21 ss.
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tem como limite o fim da vida®. E a decisdo pelo fim da vida, por sua vez, nao
concerne a coletividade, mas apenas ao individuo®. Do contrario, a sociedade
teria competéncia para definir até quando cada um estaria obrigado a aguentar
suas dores e angustias, reduzindo as pessoas a um simples ativo do qual nao quer,
pelo menos por ora, abrir mao. Em resumo: a coletivizagao de um bem individual
ndo se coaduna com os marcos de uma ordem juridica liberal*'. No plano prético,
ha um salto légico evidente nos exemplos citados por Schmidhéuser: a atuacao
de certos 6rgaos sociais, como a policia e os profissionais de satde, impedindo
um ato suicida, ndo pressupde a existéncia de um dever de viver para encontrar
legitimacao’2. Pelo contrério, intervengdes em agdes suicidas sdo possiveis mes-
mo com a admissao de um direito a morrer®.

Com uma construgdo diferenciada, focada na proibicao da morte alheia,
Duttge sugere que a proibicdo da morte teria como base a garantia da paz juridi-
ca, pressuposto necessario para uma vida ndo pautada pelo medo. O ordenamen-
to juridico constituir-se-ia e justificar-se-ia fundamentalmente pelo processamen-
to juridico de conflitos, o que confere ao individuo a possibilidade de conformar
a sua vida de forma livre dentro dos limites de sua autonomia. Ataques ao orde-
namento e a suas normas que nao sao processados (e, assim, respondidos) pelos
mecanismos de solucdo de conflitos atingem as bases de qualquer sociedade,
com consequéncias possivelmente graves*.

Dessa forma, alguém consentir com uma lesao (morte a pedido) é apenas
uma dimensdao do fendbmeno. A outra, aparentemente mais importante, é a di-
mensdo coletiva perturbada pela conduta. E essa conduta, se de alguma forma é
legitimada pelo consentimento do individuo diretamente atingido, ndo goza da
mesma sorte no plano coletivo, no qual o poder de disposicao é sensivelmente
restringido®>. Em outras palavras, um ataque tao grave quanto esse ao ordenamen-

29  KAUFMANN, FS-Roxin 2001, p. 851.

30 Nesse sentido: MULLER, § 216 StGB als Verbot abstrakter Gefahrdung, p. 37, apontando que o argumento,
ao colocar o interesse da sociedade a frente do interesse do individuo, pressuporia a existéncia de um valor
quase absoluto na coletividade e ausente no individuo, o que nao seria em momento algum demonstrado por
Schmidhé&user.

31  Préximo: HOVEN, ZIS 1/2016, p. 3; KUHLI, ZStW 129, p. 697-698; DONINI, ZStW 128, p. 14. O problema,
portanto, ndo é apenas a falta de uma norma nesse sentido, como apontado por VOHRINGER, Tétung auf
Verlangen, p. 32, mas o fato de que, se tal norma existisse, ela seria ilegitima.

32 ROXIN, FS-Dreher, p. 339.

33 Com ulteriores referéncias: VOHRINGER, T6tung auf Verlangen, p. 35. Essa ideia sera mais bem desenvolvida a
seguir, quando tratarmos da proposta para o Direito brasileiro.

34 DUTTGE, GA 148, p. 173.

35 DUTTGE, GA 148, p. 174.
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to ndo pode deixar o seu processamento depender da vontade individual da viti-
ma. H&, contudo, diferenciagdes possiveis. Condutas como a ortotanasia seriam
legitimas, e o elemento responsavel por erigir o muro entre conduta admitida e
proibida seria o “consenso da comunidade juridica”?¢, parametro a partir do qual
se investigaria o nivel de espanto da paz juridica diante do fato em analise.

Creio que ha, no minimo, trés problemas na construcao de Dutgge. Pri-
meiro, a construcao se da em um nivel de abstracdo muito alto. Isso fica claro
na ideia de “consenso da comunidade juridica”, que seria um certo resultado da
discussao de ideias entre legislador, jurisprudéncia, dogmatica e opinido publi-
ca*’, muito dificil de ser averiguada no caso concreto. Segundo, encontrar no as-
seguramento da paz a fundamentacao para uma proibicao penal é valer-se de um
circulo vicioso como argumento. Todo tipo penal tematiza (ou deveria tematizar)
uma perturbagcdo “a paz”, de modo que ela ja subjaz as incriminagdes. Se isso
é a base compartilhada dos tipos, entdo ndo pode servir para legitimar um tipo
especifico®®. Mas o principal problema é a defesa de uma autonomia tutelada pelo
interesse coletivo. Condicionar a possibilidade de uma escolha restrita a esfera de
liberdade do individuo a um carimbo coletivo “aprovado” elimina o que ha de
mais especial na ideia de autonomia: a possibilidade de o individuo hierarquizar
os seus proprios valores. Se trilharmos o caminho esbogado supra, trata-se de uma
autonomia sempre condicionada, imperfeita, que autoriza apenas a liberdade de
escolhas fundamentais quando elas corresponderem a certo “consenso da comu-
nidade juridica”. Essa porta é melhor deixarmos fechada®.

Assim, a conclusdo parcial é que a existéncia de um dever de viver, pelo
menos por enquanto, ndo encontra um fundamento claro e generalizavel. Se pre-
tendemos encarar a vida como um bem indisponivel, serdo necessarios outros
argumentos.

36 DUTTGE, GA 148, p. 175-177.

37 DUTTGE, GA 148, p. 174.

38 FERNANDES GODINHO, GA 162, p. 332.

39 GRECO, ZIS 5/2008, p. 238: “Pois, quando se trata de autonomia, o ponto central é esse: levar a pessoa enquanto
pessoa a sério simplesmente por essa qualidade, e ndo porque para nds é conveniente”. Mais sobre a definicao de
autonomia no tépico 2.1.
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1.1.2 Protecao de terceiros

E se 0 objeto de protecdo — a vida — for encarado de uma outra perspectiva?
No lugar de um dever de viver, entre em cena a protecao de terceiros®. A logica
seria mais ou menos a seguinte: a protecao de certos grupos pressupde uma pos-
tura geral que veja a morte como algo inevitavel, mas ainda assim indesejado.
Morrer ndo pode ser uma escolha. Do contréario, correriamos o perigo de que a
“barreira psicolégica” intuida no ato de matar fosse gradualmente dissipada*,
com o consequente aumento de suicidios e eutanasias “porque é o que todos
fazem”*2. Segundo essa perspectiva, especialmente pessoas idosas e com doencas
graves sentir-se-iam pressionadas e tomariam decisdes ndo mais completamente
livres®*. Neste contexto aparece um slogan recorrente: manutencao do tabu da
morte*.

Essa perspectiva também colheu criticas. Primeiro, ela assume que admitir
uma conduta lastreada na autonomia hoje criaria as condi¢cdes para imposicoes
externas sobre certos grupos especialmente vulneraveis no futuro. Tal intuicao é,
no minimo, duvidosa®. Primeiro, ela simplesmente pode estar errada. Segundo,
é possivel, como serd analisado a seguir, criar mecanismos de asseguramento da
liberdade de decisdo, a fim de evitar o efeito coercivo de um determinado “novo
normal”. Além disso, restringir a liberdade de atuacdo do cidaddao em um ponto
tao sensivel com base em uma prognose futura incerta e para a qual ja ha propos-
tas de correcdo soa algo desproporcional®. Por fim, a semelhanca do argumento
desenvolvido no tépico anterior, invade-se aquele espaco de dominio do indivi-

40 Falando sobre uma solidariedade reciproca entre membros da sociedade, sem fundamenta-la ou explicar como ela
se oporia a disponibilidade da vida: ROMANO, Sistema penale (8 jan. 2020), p. 4.

41  Critico e com ulteriores referéncias: WEIGEND, ZStW 98, p. 67.

42  Criticamente: EHLERS, Die strafbewehrte Missbilligung der Tétung auf Verlangen im Sinne des § 216 StGB,
p. 58.

43 Nesse sentido, conferir também: ROMANO, Sistema penale (8 jan. 2020), p. 10; ROXIN, GA 160, p. 325;
QUINTELA DE BRITO, Catélica Law Review 6, p. 128, criticando um “direito a eutanésia”. Esse foi um dos
argumentos apresentados para justificar o antigo § 217 no Cédigo Penal alemao, que proibia a assisténcia comercial
ao suicidio.

44 SCHNEIDER, MiKo-StGB, § 216 nm. 3; FIGUEIREDO DIAS, Comentarios conimbricenses do Cédigo Penal,
p. 59-60; HAUCK, GA 159, p. 210.

45  HORNLE, JZ 18/2020, p. 877; HOVEN, ZIS 1/2016, p. 4; SCHOPPE, ZJS 6/2025, p. 1045.

46 HORNLE, JZ 18/2020, p. 877; HAUCK, GA 159, p. 208, aponta que argumentos de lesividade social apenas
mostram a existéncia de um conflito, mas dificilmente justificam a opg@o por uma resposta que privilegia o coletivo
ao individuo.
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duo sobre si mesmo com base em consideracoes coletivas, “convertendo-o em
um mero ndmero na conta de um célculo social”#.

1.1.3 Protecao do individuo

Um Gltimo e natural argumento é a protecao do individuo perante as suas
proprias escolhas. Nessa chave, argumenta-se, muitas vezes com base em estu-
dos empiricos, que grande parte dos sobreviventes de uma tentativa de suicidio,
apos o resgate ou a falha de execucao, arrepende-se*®. Além disso, outros estudos
demonstrariam que um ndmero consideravel dessas pessoas ndo estava em uma
condicio de plena autorresponsabilidade®. A luz disso, seria vélido desenvolver
uma espécie de in dubio pro vita®, que assume o arrependimento posterior e age
de maneira preventiva. O Estado olha para o individuo e diz: “Essa decisao que
agora te parece razoavel na verdade ndo corresponde ao que tu realmente queres,
entdo farei o possivel para evitar a sua realizagao”. Como a proibig¢ao ao suicidio
foi superada, o dever estaria direcionado a terceiros de alguma forma relaciona-
dos a empreitada suicida, de modo que a indisponibilidade espraia efeitos tanto
negativos — “ndo podes ajudar ninguém a colocar fim a prépria vida”, maxima
inscrita em nosso Codigo Penal, no art. 122 — quanto positivos — “deves evitar que
alguém tente dar fim a prépria vida”. O art. 146, § 3¢, inciso Il, do CP espelha essa
l6gica’’, também impressa na discussdo sobre responsabilidade por omissao de
socorro ou até homicidio por omissdo (caso haja posicao de garante) daquele que
se mantém inerte perante uma tentativa de suicidio®?.

Se esses argumentos tém alguma forca persuasiva, parece que ela esta restri-
ta aos casos de suicidio irrefletido, e ndo para a eutanasia ou o suicidio assistido
devidamente regulamentados®. E possivel que, existindo um sistema de controle

47  AMARAL, A autonomia do titular do bem juridico como pedra angular da verificagdo do alcance do tipo, p. 90.

48 BVerfGE 153, 182 nm. 44: “Dados empiricos provam que uma decisao suicida tomada de forma agodada —
quando falha — é, em retrospectiva, avaliada como um erro em cerca de 80 a 90% dos casos”.

49  Cf. os dados e as referéncias em SCHREIBER, FS-Jakobs, p. 616; LUBBERSMEYER/KREFT, NStZ 44, p. 71 (na
regidao de Allgau, entre 2001-2009, cerca de 62% de todos os suicidios foram causados por doengas); BVerfGE
153, 182 nm. 245: “Em 90% das tentativas de suicidio pelo mundo [...] foram acompanhadas de perturbacdes
mentais”; AMARAL, A autonomia do titular do bem juridico como pedra angular da verificacdo do alcance do
tipo, p. 101-102. Diferenciando: FELDMANN, GA 159, p. 513: “Conclui-se que comprovadamente a maioria das
decisbes suicidas sao condicionadas por doengas, o que nos obriga a diferenciar entre decisdes em si patolégicas
e decisoes construidas a partir da experiéncia patolégica”.

50 ESER, Medizinstrafrecht im deutsch-georgischen Vergleich, p. 9.

51  Art. 146, § 3°, II: “Constrangimento ilegal: Nao se compreendem na disposicao deste artigo [...] a coacao exercida
para impedir suicidio”.

52 0 caso classico sobre o tema é BGHSt 32, 367, também conhecido como caso Dr. Wittig.

53 Préximo: ROXIN, GA 160, p. 321.
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claro e estabelecido, o inicio dos procedimentos sirva como uma rede de apoio,
que recepciona pessoas com ideagdes suicidas, oferece alternativas de tratamento
e investiga a sua capacidade deciséria®*’. Se, do contrario, apés a realizacao de to-
das essas etapas, quando a pessoa, ja avaliada como responsavel, dispoe de todas
as informacdes necessarias relativas ao procedimento de fim de vida e sobre elas
refletiu, dificilmente poder-se-4 assumir uma situagdo de irresponsabilidade®.
Portanto, essa posicdo ndo consegue fundamentar a indisponibilidade da vida,
mas deixa uma ressalva valida sobre a necessidade de averiguacdo da capacidade
de escolha dos individuos no caso concreto.

Assim, nenhuma das propostas avaliadas desenvolveu bases sélidas o sufi-
ciente para sustentar uma restricao tao grave a liberdade de conduta do individuo,
o que convida ao oferecimento de argumentos positivos para a possibilidade de
rendincia ao bem juridico vida.

1.2 Uma fundamentacao positiva para a disponibilidade do bem juridico vida

Um caminho possivel para sustentar a disponibilidade da vida passa, pri-
meiramente, por compreender como os direitos fundamentais funcionam. Da
tradicional divisao entre direitos de liberdade e de igualdade® interessa-nos o
primeiro grupo. Direitos da liberdade buscam delimitar espagcos nos limites dos
quais o cidadao tem uma ampla gama de escolhas sobre como moldar a sua
vida, sem que o Estado intervenha. Esses direitos cingem-se em duas dimensdes.
A primeira, objetiva, tem como destinatario o Estado e lhe proibe ou dificulta a
intervencao dentro dessa moldura de liberdade”. A segunda dimensao, subjetiva,
tem como destinatario o cidadao e, ao invés de lhe impor um dever, como na
dimensao objetiva, abre-lhe a possibilidade de, escudado no direito fundamental
em concreto, exigir uma determinada medida do Estado ou defender-se de uma
intervencao ilegitima deste. Ha, assim, uma correspondéncia entre o dever obje-
tivo e o direito subjetivo’®. Quando alguém recorre a um direito fundamental para

54  LUBBERSMEYER/KREFT, NStZ 44, p. 74.

55  ROXIN, GA 160, p. 321: “Quando, porém, pessoas muito idosas e doentes, que desejam a morte como uma forma
de libertacao, comecam a refletir sobre como gostariam de se despedir da vida, retinem literatura sobre o tema,
buscam conselhos de profissionais especializados e entram em contato com organizagdes de morte digna, néo se
podera tratar a decis@o pelo suicidio como algo patolégico. Pelo contrario, ela deveré ser vista como uma escolha
responséavel do suicida”.

56  Sobre: EPPING, Grundrechte, p. 4-5; MANSSEN, Staatsrecht Il, p. 10 ss.

57  EPPING, Grundrechte, p. 5.

58  EPPING, Grundrechte, p. 5; DIMOULIS/MARTINS, Teoria geral dos direitos fundamentais, p. 138-139.
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impedir uma determinada intervencgao estatal, entdo tal direito esta exercendo a
sua fungao de defesa™.

O ato de dispor de um bem proéprio é uma manifestacao negativa da liber-
dade, algo imanente a prépria ideia de direitos fundamentais®. Dispor de um bem
é s6 mais uma forma de exercer o direito a ele correspondente®': quem titulariza
um bem juridico (individual) pode dele dispor®2. Assim, se ha um direito a vida,
haveria de forma espelhada um direito a disposicdo de seu bem protegido®, a
priori imune a (certas) intervencdes do Estado com base na dimensao subjetiva,
em sua funcao de defesa.

Caso essa argumentagdo nao convenga o leitor*, outro caminho é reconhe-
cer a existéncia de um direito a autodeterminacdo da prépria morte®. Na juris-
prudéncia constitucional alema ele é derivado® do direito geral da personalidade
esculpido no art. 2 Abs. 1 (direito ao livre desenvolvimento da personalidade) lido
em conjunto com o art. 1 Abs. 1 (dignidade humana) da Constituicdo alema®’.

59  EPPING, Grundrechte, p. 5. Segundo MANSSEN, Staatsrecht Il, p. 18, a defesa contra intervencées do Estado
seria a fungao principal dos direitos fundamentais. Com terminologia ligeiramente diferente, mas de forma clara:
DIMOULIS/MARTINS, Teoria geral dos direitos fundamentais, p. 62: “A esséncia do direito estd na proibicdo
imediata de interferéncia imposta ao Estado. Trata-se de um direito negativo, pois gera a obrigacdo negativa
enderegada ao Estado, a obrigacédo de deixar de fazer algo. Trata-se de uma obrigagao de abster-se da intervencéo
na esfera de liberdade garantida pela Constituicéo”.

60  KIENZERLE, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, p. 58.

61  KIENZERLE, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, p. 58;

62 HOVEN, ZIS 1/2016, p. 2.

63  Contrariamente, afirmando que esse argumento converte a vida em propriedade: BUSATO, Direito penal PE, p. 62.
Do ponto de vista constitucional, MENDES/BRANCO, Curso de direito constitucional, limitam-se a afirmar que o
direito a vida nao contém a “opgao por néo viver” (p. 260) e que a “eutanésia é incompativel com o direito a vida,
mesmo que haja o consentimento do paciente” (p. 261).

64  Como nao convenceu, por exemplo, o TEDH na decisao Pretty v. UK, § 39: “The Court is not persuaded that ‘the
right to life’ guaranteed in article 2 can be interpreted as involving a negative aspect”, e o Tribunal Constitucional
portugués, no AC 123/2021, nm. 28: “O teor da consagracgao do direito a vida na Constituicao portuguesa — a vida
humana € inviolavel — torna facilmente apreensivel que aquele direito ndo tem uma dimenséo negativa: ao direito de
viver (e, portanto, de nao ser morto) nao se contrapde um direito a morrer ou a ser morto (por um terceiro ou com
0 apoio da autoridade publica), um direito a ndo viver ou um direito de escolha sobre continuar ou nao a viver”.

65  Muitas vezes acompanhada pela ideia de uma morte digna. Essa, contudo, é denunciada como “vazia de contetido”:
FISCHER, FS-Roxin 2011, p. 563. Parece-me que o contelido essencial dessa dignidade é o respeito a decisao
auténoma do individuo.

66  Vale ressaltar: a auséncia de uma previsao expressa sobre um direito a morte, da mesma forma que ndo impde
a afirmacdo de um dever de viver, ndo necessariamente precisa ser interpretada como um campo de vitéria
da autonomia. Essa auséncia precisa antes ser vista como um espaco aberto para debates. Sobre os possiveis
sentidos do siléncio legal neste contexto: ROMANO, Sistema penale (8 jan. 2020), p. 3. Por exemplo, partindo da
construcao classica de Savigny sobre os direitos subjetivos para negar a disponibilidade: HAUCK, GA 159, p. 209.

67 BVerfGE 153, 182 nm. 212; na Suica, esse direito também é visto como uma garantia derivada de outros direitos,
especialmente a dignidade humana e o direito geral de liberdade, na sua manifestacdo de autodeterminacéo,
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Tal direito geral da personalidade engloba o direito a escolhas éticas individuais,
entre elas a escolha sobre o como e o quando da prépria morte, bem como a
possibilidade de buscar a ajuda de terceiros para alcanca-la®®®*. Tal direito ndao
se restringe apenas a pessoas com doengas graves ou incuraveis, muito menos a
fases especificas da vida™. No plano europeu, ha um lento processo de reconhe-
cimento por parte do TEDH de um direito a escolher o momento e a forma pela
qual se coloca fim a prépria existéncia com apoio normativo no art. 8 da Conven-
¢ao (direito ao respeito pela vida privada e familiar)’’. Em um caso, chegou-se a
reconhecer o dever do Estado de garantir ao individuo as condi¢cdes para um “ato
suicida com dignidade””2.

No plano brasileiro, esse direito derivado foi defendido por Carvalho como
resultado de uma leitura conjunta de outros direitos fundamentais, como a digni-
dade da pessoa humana (art. 12, caput, inciso lll, da CF), a proibicao de submissao
a tratamentos desumanos ou degradantes e a tortura (art. 59, caput, inciso lll, da
CF) e a liberdade individual (art. 5%, caput, da CF), com a concomitante adogao de

cf. as referéncias em TAG, ZStW 128, p. 73-74; JANSEN, ZStW 137, p. 909. Na Austria, primeiro fundamenta-se
um direito ao livre desenvolvimento, baseado nos direitos a esfera privada (art. 8 CEDH), protecéo da vida (art. 2
CEDH) e igualdade (art. 7 inciso |, CF austriaca), dentro do qual estariam contidos os direitos a “conformacao da
vida” e “morte digna”, cf. SCHMOLLER, KriPoZ 6/2022, p, 458. Em Portugal, o Tribunal Constitucional escreveu
no AC 123/2021, nm. 28: “N&o se pode excluir, todavia, que um tal direito [morte medicamente assistidal ndo
possa resultar da liberdade de cada um se autodeterminar, em funcdo do seu projeto pessoal de vida”. Nesse
sentido, também: FIGUEIREDO DIAS, LH-Costa Andrade, p. 10: “[...] um tal direito ao ‘desenvolvimento da
personalidade’ ndo pode deixar de incluir, enquanto expressao de autonomia pessoal, a opcao livre e esclarecida por
uma morte autodeterminada”. Critica a todo o exposto: QUINTELA DE BRITO, Catdlica Law Review 6, p. 115 ss.

68 BVerfGE 153, 182 nm. 203. Proxima, cf. a decisdo do Tribunal Constitucional austriaco sobre a inconstitucionalidade
do tipo de auxilio ao suicidio: V(GH G 139/2019, nm. 73-74: “A proibigdo do § 78 do CP austriaco proibe, sem
excegdes, o suicidio com a ajuda de terceiros. Como consequéncia, o dispositivo pode, sob certas circunstancias,
impor ao individuo uma forma de suicidio indigna [...]"; FIGUEIREDO DIAS, LH-Costa Andrade, p. 10.

69  Sobre isso, recomenda-se a leitura das postagens do escritor Wolfgang Herrndorf, que registrou todo o processo de
escolha da forma de morte e de célculo dos riscos de sofrimento quando n&o se pode recorrer a ajuda de terceiros,
cf. KUHLI, ZStW 129, p. 691, nota 3. Esse reconhecimento de um “direito a morrer” restringe-se a dimenséao de
defesa do individuo perante intervengdes externas, ou seja, o Estado ndo pode proibir que a pessoa busque tal
ajuda. Do contrério, caso se sustentasse a possibilidade de exigir uma prestacédo positiva do Estado, seria possivel
construir um argumento de que haveria um dever estatal de garantir as condicoes para que alguém tirasse a propria
vida, o que poderia conduzir ao extremo de obrigar terceiros a participar no suicidio de alguém, cf. TAG, ZStW 128,
p. 74. Parece-me, contudo, que esse problema se resolve, ao menos no plano prético, por meio do asseguramento
da objecao de consciéncia dos agentes publicos.

70  BVerfGE 153, 182 nm. 210: “[...] o direito a morte autodeterminada, como expresséo da liberdade pessoal, néo é
limitado a situacoes determinadas por terceiros. O direito de disposicdo sobre a prépria vida, que toca o local mais
recondito da autodeterminacéo, ndo esta limitado a situacdes patolégicas sérias e incuraveis ou a certas fases da
vida ou de uma doenca”.

71  TEDH, Pretty v. UK, § 67; FIGUEIREDO DIAS, LH-Costa Andrade, p. 9.

72  TEDH, Haas v. Switzerland, § 61. Em que medida essa obrigacéo estatal é legitima ficara por ora em aberto.
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uma visao nao simplesmente fisico-biol6gica da vida™. Se pensarmos nos casos
de pacientes em sofrimento, o direito a morte ganha ares de defesa da prépria
dignidade contra o poder da técnica e o sofrimento imposto por certas doengas’.
Caso a pessoa nao possa buscar ajuda especializada, ver-se-a obrigada a adotar
meios dolorosos e indignos para a propria morte”. Por ja estar presente na discus-
sdo brasileira e ndo oferecer grandes diferencas no momento de sua concretiza-
¢do quando comparado a simples dimensao negativa do direito a vida, adotarei
como base para o restante do artigo a ideia de um direito a autodeterminagao da
propria morte.

1.3 Conclusao intermediaria

Como conclusdo parcial a guiar a sequéncia do estudo temos que o bem
juridico vida é disponivel®. Os argumentos apresentados para negar essa qua-
lidade ndo sdo convincentes, e ha meios de fundamentar a disponibilidade da
propria vida tanto a partir do direito a vida quanto de uma leitura que a deriva de
outros direitos ja legalmente reconhecidos. Afirmar que a vida é um bem juridico
disponivel, porém, ndo significa que a decisao pela prépria morte ocorre em um
espaco livre de regulamentacio juridica, do qual o Estado esta excluido. E aqui
que damos o préximo passo no argumento.

2 Paternalismo e autonomia

A regulamentacdo estatal e o reconhecimento da disponibilidade do direito
a vida ndo sdao mutualmente excludentes. Da mesma forma, hd uma miriade de
direitos cujo gozo esta condicionado por uma série de normas. O que nos inte-
ressa € investigar, neste topico, de que forma e em que medida o Estado pode
intervir no dito direito a uma autodeterminacao da prépria morte. Para isso, to-

73 CARVALHO, Direito penal da medicina, p. 177; aparentemente préximos: SARLET/MARIONI/MITIDIERO, Curso
de direito constitucional, p. 427: “A Constituicdo Federal ndo estabelece qualquer parametro direto quanto a
tais aspectos, mas, em homenagem ao principio da dignidade da pessoa humana e da liberdade individual, o
reconhecimento do direito de morrer com dignidade (ou de um direito de organizar a prépria morte) ndo pode ser
pura e simplesmente desconsiderado”.

74 DONINI, ZStW 128, p. 14.

75  Falando apenas no contexto da participagdo médica em suicidio, e ndo de eutanasia: ROXIN, GA 160, p. 323-324.

76  Uma construgéo interessante vale mencéo: QUINTELA DE BRITO, Catélica Law Review 6, p. 107 ss., defende que,
no Direito portugués, a vida seria disponivel. Isso, contudo, manifestar-se-ia simplesmente na colocacéo do suicidio
em um espaco livre de direito. Porém, por conta dessa caracteristica, o suicidio seria uma liberdade em sentido
negativo, da qual ndo se poderia deduzir qualquer direito ou dever juridico perante terceiros, com a consequente
manutencéao dos tipos penais pertinentes. Aparentemente préximo: SCHMOLLER, KriPoZ 6/2022, p. 460-461.
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marei como base a discussao sobre o paternalismo juridico (2.2 e 2.3). E, a fim de
entender o que se restringe por meio de normas paternalistas, apresentarei uma
breve definicao de autonomia (2.1).

2.1 Autonomia

A ideia de autonomia ja foi mencionada neste trabalho. Em geral, ela é
apresentada negativamente como a contraparte da heteronomia, a imposicao de
certos comportamentos de fora para dentro””. Em uma chave positiva, autonomia
significa assumir que a hierarquizacgao de valores do individuo cabe apenas a ele.
E o individuo, nos limites da sua esfera de liberdade, quem traca os seus planos
e realiza a sua vida conforme as suas escolhas’. Os motivos que levam a essas
escolhas, independentemente de os vermos como positivos ou negativos, valoro-
sos ou despreziveis, sdo irrelevantes — tal avaliagdo moral cabe apenas a quem
age. Autonomia é, portanto, um direito: o direito do individuo a “controlar, ele
mesmo, certas questdes que lhe sdo privadas””®. Se a reconhecemos e a levamos
a sério — o que parece gradualmente acontecer na discussao juridica® —, a per-
gunta desloca-se: a decisdao autbnoma e restrita a minha esfera de liberdade nao
pressupde uma ulterior justificagdo. Pelo contrario, a restricdo a essa capacidade
de decisao é que demanda razoes®'.

77  SIQUEIRA, Direito penal da medicina, p. 22.

78 SIQUEIRA, Direito penal da medicina, p. 22; GRECO, ZIS 3/2008, 237; MARGOTTI, LH-Viana, p. 49-50;
AMARAL, A autonomia do titular do bem juridico como pedra angular da verificacdo do alcance do tipo,
p. 75, diferenciando entre um conceito moral e politico de autonomia; MARTINELLI, Paternalismo juridico-penal,
p. 146, listando como as duas qualidades necessarias para o reconhecimento do sujeito autbnomo a auséncia
de determinagao alheia e que os seus objetivos sejam propriamente seus. Segundo LEITE, GA 168, p. 280, a
autonomia é um dos trés elementos integrantes do ndicleo essencial de um ordenamento juridico-penal liberal, ao
lado dos principios da culpabilidade e da legalidade. Sobre isso, no contexto da medicina: LEAL/TARANTO, Os
direitos dos pacientes no Brasil, p. 72.

79 SIQUEIRA, Direito penal da medicina, p. 23; SIQUEIRA/SOARES, Direito Penal e crise, p. 81-82: “De fato, do
respeito a autonomia decorre o direito de tomar decisées consideradas ruins ou irracionais, sob a perspectiva
daqueles que hierarquizam os mesmo valores de modo diferente”. Essa liberdade no momento de valorar, decidir e
agir, contudo, nao é infinita. A autonomia ndo pode ser um privilégio, ndo pode negar a autonomia alheia. Assim,
para encontrar alguns limites, aplica-se o teste da universalizabilidade, cf. SIQUEIRA, Direito penal da medicina,
p. 23; SIQUEIRA/SOARES, Direito Penal e crise, p. 86.

80  Sobre isso: SIQUEIRA, Direito penal da medicina, p. 21 ss. Destacando o movimento internacional nesse sentido:
SANTIN, Dever de esclarecimento médico no direito penal, p. 44-48. Em tom lamentativo: DUTTGE, GA 148,
p. 164.

81 KUBICIEL, JZ 64, p. 601.
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2.2 Paternalismo rigido®

A variacdo dura ou rigida desafia frontalmente a autonomia do individuo®.
Ela trata adultos como se criancas fossem, impde ao individuo acdes ou omissoes
enquanto argumenta serem para o seu proprio bem, ao passo que os desejos e as
valoragdes individuais sao desconsiderados®. Juridico-penalmente, isso significa
criar obrigacdes e sanc¢des a fim de proteger o individuo de suas préprias esco-
lhas®.

As criticas a formulagao rigida ndo sao novas. No polo consequencialista,
destaca-se a critica de Stuart Mill, que vé a liberdade do cidadao, de seus pensa-
mentos e suas condutas, como objetos dignos de protecdo perante intervencao
estatal, a fim de evitar uma tirania da maioria®. O poder estatal deveria restringir-
-se a protecdo de terceiros contra danos?”. Condutas nocivas ao individuo que as
pratica devem ser permitidas, pois importantes para a sua formagdo®. Contudo,
existiriam constelacdes em que a restricdo a liberdade é legitima, mesmo que a
conduta diga respeito apenas a quem age. Para nés, a mais importante é a ideia
de que liberdade ndo comportaria a escolha por nao ser livre®.

A principal falha da teoria de Mill é uma certa compreensiao manca de
liberdade/autonomia® a ela subjacente, que equipara um maior leque de acdes

82  Ha varias classificacoes possiveis: paternalismo ativo e passivo, negativo e positivo, puro e impuro. Para as ideias
que busco desenvolver, a diferenciacéo relevante é entre paternalismo rigido e suave. De forma clara: SIQUEIRA,
Autonomia, consentimento e direito penal da medicina, p. 83-84.

83  MARTINELLI/SANTOS, Delictae 2, p. 206; discutindo alguns tipos penais que apresentam tracos de paternalismo
rigido: MARGOTTI, LH-Viana, p. 54 e ss.; discutindo exemplos a partir da chave do paternalismo direto e indireto:
ESTELLITA, Revista Brasileira de Filosofia 56, p. 336 ss.

84  ESTELLITA, Revista Brasileira de Filosofia 56, p. 334; proximo: MARTINELLI/BEM, Direito penal PG, p. 143;
FATEH-MOGHADAM, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, p. 27; NEUMANN, En Letra 3, p. 214,
MARGOTTI, LH-Viana, p. 52. Como GRECO/SIQUEIRA, EH-Manuel da Costa Andrade, p. 649, plasticamente
colocam: “O paternalismo duro é alguém que diz a um adulto capaz ou responsavel: ‘proibo que vocé coma um
camarao empanado, porque isso faz mal a sua salde’, ‘proibo que vocé suba num ringue, porque sentira dor’, sem
se importar com a nossa réplica de que temos o direito de valorar o prazer de um camarado empanado ou a emogao
de subir a um ringue como de relevancia superior a nossa salide ou bem-estar”.

85 NEUMANN/LOPEZ, ZfiStw 5, p. 569.

86  MILL, Uber die Freiheit, p. 9.

87  MILL, Uber die Freiheit, p. 16.

88 MABSOUT, Social Choice and Welfare 58, p. 168.

89  MILL, Uber die Freiheit, p. 146; no Brasil: MARTINELLI, Paternalismo juridico-penal, p. 199: “O Direito Penal
impede um comportamento lesivo atual para preservar a autonomia futura. Portanto, uma proibicédo criminal
intervém na autonomia atual, no caso concreto, para garantir a autonomia pessoal, do individuo preparado, no
futuro, para agir conforme sua vontade”.

90 Para a diferenciacao: MARTINELLI/SANTOS, Delictae 2, p. 189 e ss.; uma “critica a critica” ao paternalismo
desenvolvida por Mill, com base em outros argumentos, pode ser encontrada em: GRECO, Pena, crime e processo,
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possiveis no futuro a maior liberdade ou autonomia do individuo. Essa visao das
coisas ignora a qualidade do ato de decidir, porque, na mesma medida em que
potencialmente uma decisdo abre portas futuras, ela também as fecha. Basta pen-
sar na escolha por uma determinada carreira, por iniciar um relacionamento, por
comprar um imével. Todas elas implicam rentncias a outras escolhas, a outros
“mundos possiveis”; a propria esséncia da liberdade esta em decidir que cami-
nhos, por mais importantes e valorosos, ndao queremos percorrer’'. Restringir a
liberdade de alguém sob o argumento de que se garante a possibilidade de outras
escolhas futuras é, ao fim e ao cabo, uma contradigdo®. O que essa construgao
faz, na verdade, é proteger uma forma especifica de condugado da vida, impossibi-
litando outras, com base em um critério externo, imposto de cima para baixo, em
clara violagdo a qualquer ideia de neutralidade valorativa do Estado®.

Diante desses problemas, surge um outro caminho para criticar o pater-
nalismo rigido, o que nos leva novamente a ideia de autonomia. O argumento
desenrola-se da seguinte maneira: o individuo, no exercicio de sua liberdade, esta
limitado pela esfera de terceiros. Caso a atinja, o Estado estd autorizado a intervir
e reestabelecer a harmonia entre as esferas de liberdade. A conduta autorreferen-
cial, do individuo para consigo mesmo, ndo atinge esferas alheias, sendo mera
expressao da pessoa enquanto agente que persegue valores e finalidades por si
mesmo estabelecidos®; nos limites dessa esfera, o individuo tem o direito de hie-
rarquizar valores segundo os seus préprios critérios”. Como consequéncia, some
a legitimidade de intervencgoes estatais que busquem domar essa hierarquizagao
contida na moldura da proépria esfera de liberdade®. Essa formulacdo recebeu o
nome de “deontolégica”’, muitas vezes desenvolvida a partir do pensamento
de Kant®. Assim, ingeréncias juridico-penais com roupagem paternalista rigida

p. 129 ss.

91 RIGOPOULOU, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, p. 31.

92  Sobre todo o exposto: SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e direito penal da medicina, p. 86-87.

93  KIENZERLE, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, p. 157.

94  FATEH-MOGHADAM, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, p. 28.

95  GRECO/SIQUEIRA, EH-Manuel da Costa Andrade, p. 649; AMARAL, A autonomia do titular do bem juridico como
pedra angular da verificacdo do alcance do tipo, p. 79.

96  Nesse sentido: SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e direito penal da medicina, p. 88-89; proximo SANTIN,
Dever de esclarecimento médico no direito penal, p. 69.

97  Sobre a diferenciacdo entre argumentos deontolégicos e consequencialistas: GRECO, /nDret Penal 4/2010.

98  Se Kant concordaria com a nossa visdo de autonomia atual é questionavel, visto que chegou a defender uma espécie
de dever de viver perante si mesmo der/ivado da proibicdo do suicidio. Sobre a discusséo, de forma resumida:
KUBICIEL, JZ 64, p. 604; NEUMANN/LOPEZ, ZfIStw 5, p. 570.
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seriam ilegitimas por atingir a conduta restrita a prépria esfera de liberdade do
individuo, de modo que ha bons motivos para recusa-las.

2.3 Paternalismo moderado

Por sua vez, a variacdo moderada do paternalismo sustenta que o Estado
até pode legitimamente prevenir condutas autorreferenciais lesivas, porém ape-
nas quando: (a) quem age ndo o faz de forma voluntéria por conta de defeitos de
ordem cognitiva, volitiva ou situacional®®, ou (b) quando a vedacao a conduta é
temporariamente necessaria para investigar se a vontade de quem age €, de fato,
livre'®, Presente essa liberdade, o contetido da decisdo ndo mais interessa ao Es-
tado'® nem a coletividade'®2. Sob essa perspectiva, ndo se busca uma autonomia
ideal ou uma decisdo racional'®, apenas que alguns requisitos estejam preenchi-
dos para que a pessoa encontre-se em uma situagao considerada suficientemente
autdbnoma — em outras palavras, para garantir que a decisdo nao seja tomada sob
a influéncia de um estado deficitario — e, consequentemente, seja-lhe atribuida a
competéncia normativa para a decisdo. Quando esses pressupostos faltarem no
caso concreto, havera um déficit de autonomia que autoriza a intervencao do
Estado, ndo havendo propriamente uma “protecao de si mesmo”, visto que essa
exige um agente responsavel'*.

O desafio que essa construcao coloca é determinar quando a pessoa esta
apta a de fato tomar uma decisao autdbnoma. Em outras palavras, como se concre-
tiza o paternalismo suave sem acidentalmente escorregar para a variante rigida'®.

99 GRECO/SIQUEIRA, EH-Manuel da Costa Andrade, p. 649; de forma mais geral: HOVEN, ZIS 1/2016, p. 2;
MARGOTTI, LH-Viana, p. 53; TEDH, Haas v. Switzerland, § 54.

100 MARTINELLI/SANTQOS, Delictae 2, p. 206; SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e direito penal da medicina,
p. 95; FATEH-MOGHADAM, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, p. 29.

101 RIGOPOULOU, Grenzen des Paternalismus im Strafrecht, p. 32.

102 SCHMOLLER, KriPoZ 6/2022, p. 459-460, que destaca que tais comportamentos podem ser vistos como
“indesejaveis”, mas isso nao os exclui das possiveis escolhas do individuo.

103 De modo que referéncias a um “interesse objetivo” do individuo, que vao contra seus interesses ou suas preferéncias
subjetivas e que se baseiam em generalizagdes, ndo séo convincentes. Isso sera novamente abordado a seguir.
Sobre o tema: NEUMANN/LOPEZ, ZfIStw 5, p. 572.

104 ROSTALSKI, GA 169, p. 224: “Caso haja um déficit de liberdade durante a decisdo do individuo, ndo héa
paternalismo”. Semelhante: MARGOTTI, LH-Viana, p. 53; algo cético quanto a capacidade de rendimento dessas
categorias na identificacdo de proibicdes ilegitimas: AMARAL, A autonomia do titular do bem juridico como pedra
angular da verificacdo do alcance do tipo, p. 84 ss.

105 SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e direito penal da medicina, p. 96.
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2.4 Conclusao intermediaria

A titulo de conclusdo intermediaria podemos afirmar que a intervengao es-
tatal na conduta autorreferencial do individuo s6 € legitima quando este nado esta
em condi¢des plenas de tomar uma decisao responsavel ou quando é necessario
averiguar em concreto a sua capacidade. Para o direito a autodeterminacdo da
prépria morte, isso significa que restricdes s6 sdo admissiveis quando se suspeita
que a pessoa nNao estd autonomamente optando por colocar um fim a vida. Levan-
do em conta os dados mencionados no ponto 1.1.3, uma decisdo dessas esta sob
fundada suspeita de ter como pano de fundo algum grau de déficit de autonomia.
Logo, medidas interventivas para averiguar a real capacidade do individuo serdao
a priori legitimas. O que devemos agora investigar sao os possiveis mecanismos
para essa averiguacao.

3 Regulamentacao

Melhor do que meditar e apresentar solucdes derivadas da razao teorica,
no campo da concretizagao e regulamentacao do direito a autodeterminagao da
morte é mais adequado lancar mao da razado pratica, por meio do recurso as ex-
periéncias estrangeiras envolvendo a matéria (3.2.). Antes, contudo, faz-se neces-
sario um breve tépico esclarecendo algumas definicdes e apresentando o quadro
atual da matéria no direito nacional.

3.1 Definigoes e quadro atual no Direito brasileiro

Interessa-nos identificar como trés condutas sdo valoradas no Direito bra-
sileiro: a interrupgdo do tratamento (eutanasia passiva ou ortotanasia), a morte a
pedido (eutanasia ativa) e o suicidio assistido.

A eutanasia ativa corresponde a acao médica voltada a antecipar ou provo-
car a morte de alguém, por vezes com a adigcdo a definicao de uma condicao de
sofrimento do paciente'®. Essa modalidade divide-se em eutanasia ativa direta,
para a qual o encurtamento da vida é o objetivo final da conduta, e indireta, que
tem como objetivo principal o alivio do sofrimento do paciente, mas, por conta
dos efeitos fisiologicos desse alivio (por exemplo, a aplicacdo da morfina), acaba

106 CARVALHO, Direito penal da medicina, p. 170; BARROSO/MARTEL, Revista da Faculdade de Direito de
Uberlandia, p. 238-239, que acrescentam a condicao de paciente terminal como necessaria para a verificagao de
uma eutandsia. KAUFMANN, FS-Roxin 2001, p. 848, fala apenas de “emprego de meios que certamente levarao
a morte”.
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por acelerar a morte'”. A eutandsia passiva ou ortotanasia, por sua vez, consiste
na abstencao ou interrupcao de tratamentos médicos necessarios para prolongar
a vida do paciente, com a consequente antecipagdo da morte'®. No suicidio as-
sistido, por fim, a conduta derradeira é levada a cabo pela pessoa que pde termo
a propria vida, com a participacdo de terceiro que colabora por meio de disponi-
bilizacdo de informagdes ou meios para a agcao'”.

Nao ha tipo penal especifico para a eutanésia ativa, de modo que a dou-
trina a trata como um homicidio, ainda que privilegiado''®. A légica por tras é
a indisponibilidade do bem juridico vida, que, como visto antes, é superavel.
Em tese, a mesma punibilidade seria aplicavel a ortotanasia, mas a Resolucao n®
1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina, que a permite interromper o trata-
mento quando se tratar de pacientes doentes “em fase terminal, de enfermidade
grave ou incuravel”, a prevaléncia da vontade do paciente diante do terapeutica-
mente necessario nessas situacoes''" e consideracoes sobre a falta de um concreto
dever de agir do médico garantidor podem ser empregados para questionar essa
conclusdo'?, de modo que as melhores razdes falam em favor da impunibilidade
dessa pratica. Quanto a eutanasia ativa indireta, ha relativo consenso sobre a sua
legitimidade diante da funcao de reducao do sofrimento do paciente'’?, amparada
dogmaticamente na figura do estado de necessidade justificante (art. 24 do CP)'"4.
Por fim, no que tange ao suicidio, o primeiro dispositivo relevante é o art. 122,
caput, que pune o induzimento, a instigacdo e o auxilio material ao suicidio.
Se o terceiro esta em condicdes de impedir o ato de quem quer dispor da pro-

107 CARVALHO, Direito penal da medicina, p. 171; ROXIN, GA 160, p. 314; SMANIO/BRITO/KIBRIT, Os direitos dos
pacientes no Brasil, p. 399; KAUFMANN, FS-Roxin 2001, p. 848.

108 CARVALHO, Direito penal da medicina, p. 172; BARROSO/MARTEL, Revista da Faculdade de Direito de
Uberléndia, p. 240; SIQUEIRA/ESTELLITA, Revista TRF1 36, p. 21; SMANIO/BRITO/KIBRIT, Os direitos dos
pacientes no Brasil, p. 399.

109 BARROSO/MARTEL, Revista da Faculdade de Direito de Uberlédndia, p. 241-242; SMANIO/BRITO/KIBRIT, Os
direitos dos pacientes no Brasil, p. 399.

110 Nesse sentido: SMANIO/BRITO/KIBRIT, Os direitos dos pacientes no Brasil, p. 401.

111 Sobre o direito a recusa de tratamento: LEAL/TARANTO, Os direitos dos pacientes no Brasil, p. 72 ss.

112 SIQUEIRA/ESTELLITA, Revista TRF1 36, p. 21; ROXIN, GA 160, p. 314-315, que argumenta em favor da
aplicagao da ideia da auséncia de um dever de agir inclusive a interrupcdes de tratamento praticadas por meio de
condutas ativas (separacao de uma sonda, por exemplo), por meio de uma interpretagédo normativa de que, ao fim
e ao cabo, tem-se uma omissao do prosseguimento do tratamento.

113 Por todos: CARVALHO, Direito penal da medicina, p. 171.

114 ROXIN, GA 160, p. 314, com mencéo a decisdo BGHSt 42, 301: “A administracdo consentida de um medicamento
necessario a diminuicao do sofrimento de pacientes terminais néo se torna proibida por ter como consequéncia
indesejada, mas possivel, o aceleramento do processo de morte” (tradugao livre).
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pria vida e ndo o faz, é possivel a sua responsabilizacdo por omissao de socorro
(art. 135 do CP)'">.

Essa realidade normativa é dificilmente compativel com o que foi dito antes
sobre a disponibilidade do bem juridico vida e a legitimidade de normas paterna-
listas exclusivamente para garantir uma escolha que seja manifestagcdo da autono-
mia do individuo. Mudancas sao necessarias. Porém, antes de qualquer sugestao
concreta, devemos tomar nota da experiéncia estrangeira, que pode nos oferecer
um bom parametro inicial.

3.2 Direito comparado

Cinco paises foram selecionados como objeto de analise. Holanda e
Bélgica foram escolhidas por apresentarem duas das legislacdes mais estaveis
sobre a matéria em solo europeu. A Suica foi escolhida, por sua vez, por ser um
caso internacionalmente famoso, mas que poucas vezes é acompanhado por uma
descricdo da realidade normativa. Em nosso continente, optei por restringir a ana-
lise a dois paises: Colombia, por ser o caso mais antigo, e Uruguai, por ser o mais
recente e o primeiro a tratar a matéria em lei''®.

3.2.1 A regulamentacao holandesa

O Codigo Penal holandés pune o homicidio a pedido com pena de até 12
anos ou multa (art. 293 Abs. 1 CPh) e a participagdo em suicidio com uma pena
de até trés anos ou multa (art. 294 Abs. 2 CPh). Em 2002, porém, foram acres-
centadas clausulas de exclusao da punibilidade para procedimentos tanto de eu-
tandsia ativa direta quanto de assisténcia ao suicidio'” realizados por médicos
conforme as normas de cuidado previstas no art. 2 da WTL (Lei de Controle ao
Homicidio a Pedido e Ajuda ao Suicidio'®) e devidamente comunicados as auto-
ridades competentes, nos termos do art. 7 Abs. 2 WIB (Lei Relativa ao Tratamento

115 Contra essa interpretacao, defendendo que falta a condicdo de desemparado a “vitima” nesses casos: CARVALHO,
Direito penal da medicina, p. 184. A leitura, por mais interessante, parece-me falha ao exigir, para funcionar, que
o desamparo e a situacdo de grave e iminente perigo sejam lidos como elementos tipicos cumulativos, quando na
verdade sao alternativos.

116 Outros resumos do quadro internacional, com diferentes graus de profundida, podem ser encontrados em:
FIGUEIREDO DIAS, LH-Costa Andrade, p. 6 e ss.; MROZ/DIERICKX/DELIENS/COHEN; CHAMBAERE, Ann Palliat
Med 2020, p. 2 ss.; SMANIO/BRITO/KIBRIT, Os direitos dos pacientes no Brasil, p. 403 e ss.

117 LUBBERSMEYER/KREFT, NStZ 44, p. 73.

118 Disponivel em: https://wetten.overheid.nl/BWBR0012410/2021-10-01. Acesso em: 23 maio 2026.
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de Cadaveres)'"120. A restricdo da regulacdo a categoria médica fundamenta-se
na intuicao de que seria “impensavel” um leigo tirar a vida de alguém, mesmo
que a pedido™'. Explica-se a ndo punicao, por mais surpreendente que seja, nao
com uma referéncia ao conflito entre a autonomia do paciente e o dever de prote-
¢ao da vida, mas ao conflito interno do médico, langado em uma situacao em que
dois deveres colidem: manter o paciente vivo e evitar o seu sofrimento'??. Nao ha
um direito a morte, nem um dever do médico de realizar o procedimento.

Como dito, as normas de cuidado estao descritas no art. 2 Abs. 1 WTL e
consistem em seis exigéncias dirigidas ao médico: a) que ele esteja convencido de
que o paciente fez o seu pedido de forma livre e de que a sua decisdo é madura,
tomada apos reflexao; b) que ele esteja convencido de que nao ha perspectiva
de melhora e que o paciente esteja em sofrimento “insuportavel”; c) que ele es-
clareca o paciente sobre a situagdo e a prognose médica; d) que ele chegue a
conclusdao, em conjunto com o paciente, de que nao ha outra saida razoavel
para a situacao; e) que um médico independente também examine o paciente e
tome posicdo escrita sobre o cumprimento das exigéncias listadas supra; f) que
a eutanasia ou a participacao no suicidio seja realizada conforme as exigéncias
técnicas da medicina'®.

Quanto ao primeiro ponto, o pedido livre e refletido do paciente, ele pres-
supde a auséncia de pressao externa, destacadamente da familia, e capacidade
cognitiva. Neste ponto, quando o paciente estd em uma situacdo de deméncia
ou depressdo, ndo se exclui de antemao a capacidade cognitiva, mas exige-se
uma avaliacdo adicional da condicdo psiquica do paciente por um psiquiatra ou
geriatra'. O art. 2 Abs. 2 WTL autoriza, ainda, a realizacdo dos procedimentos
quando o paciente ndo estd mais em condigdes de consentir, mas previamente
deixara por escrito a sua vontade de realiza-los; para isso, exige-se que o pa-
ciente descreva o que considera uma situacdo “insuportavel”. Nao conseguindo
mais o paciente decidir por si mesmo, o médico s6 esta autorizado a realizar os
procedimentos quando a exata situacao de sofrimento descrita no documento for
verificada'.

119 Disponivel em: https://wetten.overheid.nl/BWBR0005009/2025-07-01. Acesso em: 23 maio 2026.
120 MACKOR, ZStW 128, p. 25.

121 MACKOR, ZStW 128, p. 26

122 MACKOR, ZStW 128, p. 28.

123 MACKOR, ZStW 128, p. 35, com traducéao em alemao do dispositivo.

124 MACKOR, ZStW 128, p. 37.

125 MACKOR, ZStW 128, p. 37-38.
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Uma segunda opinido médica independente é obrigatéria. Entretanto, o pa-
recer do segundo médico ndo tem o poder de aprovar ou recusar o procedimento;
a responsabilidade para tanto é exclusiva do médico atuante no caso'*. A ele
cabe o dever de escrever um relatério expondo o preenchimento das exigéncias
legais, bem como explicitar no documento de 6bito se a morte foi uma eutanasia
ou um suicidio assistido. Esses documentos, em conjunto com o parecer do mé-
dico independente, sdo enviados para um 6rgao regional, que os encaminha para
o Ministério Pablico e um comité de andlise. O comité é formado por trés profis-
sionais, um jurista, um médico e um profissional especializado em ética'”. Trata-
-se de um 6rgdo neutro e independente, sem vinculo a justica, a Ministérios do
Governo ou ao Ministério Publico. A sua fungao é estritamente verificar o respeito
ao regramento legal. A analise documental e eventual oitiva dos médicos s6 tem
dois resultados possiveis: ou os requisitos foram preenchidos ou eles nao foram,
nao havendo meio-termo. Caso a resposta seja negativa, o comité encaminha a
documentacao ao MP e as autoridades da satde'?.

3.2.2 A regulamentacao belga

Na Bélgica, a grande regulamentacdo também ocorreu em 2002, com a
“Lei de Direitos dos Pacientes”'®. Para que um paciente seja elegivel, exige o
art. 3, §§ 2 a 5, que ele seja adulto, menor emancipado ou com capacidade de
discernimento. Ele deve fazer um pedido voluntario, maduro e repetido/reitera-
do, livre de pressdes externas, a ser registrado por escrito. A condicdo médica do
paciente ndo pode ter perspectiva de melhora e exige-se um sofrimento constante
e insuportavel, seja fisico ou psicolégico, que ndo possa ser aliviado. Esse sofri-
mento dever ter origem em um problema de satde sério e incuravel oriundo de
uma doenca ou acidente'**. O médico deve informar o paciente sobre o seu esta-
do de sautde e as perspectivas médicas, bem como discutir outras possibilidades
terapéuticas; a conclusdo pela eutanasia deve ser tomada conjuntamente, diante
da auséncia de outra solugdo. Imaginando-se que a morte natural ndo ocorrera

126 MACKOR, ZStW 128, p. 40-41.

127 Qual exatamente é a formacéo desse profissional nao é explicitado. O termo utilizado em alemao é “Ethiker”, que
poderia ser traduzido como “profissional da ética”.

128 Todo o procedimento é descrito por MACKOR, ZStW 128, p. 32-35.

129 Law of August 2002 concerning the Rights of the Patient (Disponivel em: https://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/
change_lg.pl?language=fr&la=F&table name=Ioi&cn=2002052837. Acesso em: 23 maio 2026). Diferente da
legislagao holandesa, a belga restringe-se a eutanasia, nao dizendo nada sobre a participacdo em suicidio. Essa,
contudo, parece ser interpretada como alcancada pela regulamentagéo, cf. AMSCHL-STRABLEGG, Assistierter
Suizid, p. 275. O Codigo Penal belga néo diz nada sobre a matéria.

130 RAUS/HANDERHAEGEN/STERCKX, The Journal of Medicine and Philosophy 46, p. 83.
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em um prazo curto, entre o pedido por escrito do paciente e o procedimento de
eutanasia deve-se aguardar um meés.

O médico, ao receber um pedido de eutanasia, deve consultar um segun-
do médico independente, o qual avalia o sofrimento do paciente e escreve um
relatério. Um terceiro médico pode ser necessario quando ndo ha previsao de
que o paciente morrera de causas naturais em um futuro préximo ou quando se
tratar de um paciente menor ndo emancipado®'. Excluida a hipétese do paciente
menor de idade, as opinides técnicas dos médicos “pareceristas” ndao possuem
forca vinculativa'*2. Também na Bélgica é possivel deixar o desejo pela eutanasia
por disposicdo escrita antecipada, o que é especialmente relevante para pacientes
com deméncia'*.

Semelhante ao que ocorre na Holanda'*, na Bélgica também ha um 6rgao
sui generis responsavel por avaliar se as exigéncias legais foram devidamente
observadas, a Federal Commission for the Control and Evaluation of Euthanasia
(FCECE)™. Ele é composto por 16 membros, dos quais oito sdao médicos, quatro
juristas e quatro especialistas no tratamento de pacientes terminais'*®. O relatério
recebido é dividido em duas partes, uma anonimizada e outra identificada, com
dados sobre os médicos envolvidos e o paciente. Se a andlise da parte anonimi-
zada deixar davidas sobre o preenchimento dos requisitos legais, a comissao, por
decisdo de maioria, pode analisar a parte identificada, o que possibilita a requi-
sicdo de ulteriores informacdes e documentos referentes ao procedimento. Caso
a comissao decida, por dois-tercos dos votos, que os requisitos legais ndo foram
preenchidos, ela deve enviar o caso ao Ministério Piblico™’.

3.2.3 A regulamentacao suica

Na Suica, o art. 115 do Cédigo Penal pune, com pena de até cinco anos ou
multa, a instigacdo ou ajuda ao suicidio motivada por “razdes egoistas”. Classifi-
ca-se como razao egoista aquela que nao corresponde ao interesse da vitima'*,

131 RAUS/HANDERHAEGEN/STERCKX, The Journal of Medicine and Philosophy 46, p. 90.

132 RAUS/HANDERHAEGEN/STERCKX, The Journal of Medicine and Philosophy 46, p. 92.

133 AMSCHL-STRABLEGG, Assistierter Suizid, p. 276.

134 (}om uma tabela comparando os dois modelos de controle: MROZ/DELIENS/CHOEN/CHAMBAERE, Deutsches
Arzteblatt 119, p. 834.

135 AMSCHL-STRABLEGG, Assistierter Suizid, p. 275; sobre a atuacao, p. 277.

136 RAUS/HANDERHAEGEN/STERCKX, The Journal of Medicine and Philosophy 46, p. 94.
137 RAUS/HANDERHAEGEN/STERCKX, The Journal of Medicine and Philosophy 46, p. 94-95.
138 LUBBERSMEYER/KREFT, NStZ 44, p. 72.
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e jurisprudencialmente fala-se em vantagens pessoais de natureza material ou
ideal™. De resto, a lei silencia, do que se deduz a impunibilidade da participa-
¢do em suicidio quando ndo estdo presentes ditas razdes. A jurisprudéncia de-
senvolveu critérios adicionais, como a exigéncia de que o paciente ndo padeca
de problemas psicolégicos; nessa hipotese, exige-se um parecer técnico de um
profissional capacitado para a realizacio do procedimento'®. A semelhanca de o
que ocorre na Alemanha, o homicidio a pedido (§ 114 StGB suico) é punivel, o
que impossibilita a eutanasia ativa direta.

Administrativamente, a Academia Suica de Ciéncias Médica criou diretri-
zes a fim de regulamentar quando o suicidio assistido é eticamente admissivel.
Prevé-se, também, que o médico ndo é obrigado a realizar o procedimento''.
Caso opte por agir, o médico deve esclarecer o procedimento de suicidio assis-
tido ao paciente e, preferencialmente, buscar tratar o sofrimento que pode estar
por tras desse desejo'*2. Em paralelo, deve avaliar se o paciente é capaz, se a sua
vontade é autdnoma e se ele esta a sofrer consideravelmente, o que também deve
ser revisado por um terceiro, ndo necessariamente um médico'*. Sdo exigidas ao
menos duas conversas dedicadas ao tema, as quais acontecem em intervalos de
ao menos duas semanas. Ao final disso, o médico deve diagnosticar o paciente.
Caso se chegue a uma receita para que o paciente tenha acesso aos medicamen-
tos, o médico deve avisar as autoridades do seu respectivo cantao'*.

O procedimento em si ocorre, na maior parte das vezes, nos chamados
clubes ou organizagdes, como Dignitas e Exit'**, que oferecem apoio e supervi-
sionamento aqueles que decidiram por colocar um fim a vida e querem fazé-lo de
forma digna. Tal suporte ndo pode, porém, de forma alguma ultrapassar os limites
da assisténcia ao suicidio e desembocar na eutanasia ativa, de modo que cabe
ao individuo que fez a escolha realizar de mao prépria a conduta derradeira. A
importancia que tais organizagdes ganharam despertou o questionamento pela
eventual punibilidade de seus membros, pois, ao cobrarem um valor para realizar

139 TAG, ZStW 128, p. 76.

140 LUBBERSMEYER/KREFT, NStZ 44, p. 72-73.

141 AMW-Richtlinie Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende, Kommentar 4.1.
142 AMW-Richtlinie Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende, Kommentar 4.1.
143 AMW-Richtlinie Betreuung von Patientinnen und Patienten am Lebensende, Kommentar 4.1.
144 LUBBERSMEYER/KREFT, NStZ 44, p. 73.

145 LUBBERSMEYER/KREFT, NStZ 44, p. 73, que apresentam um dado curioso: diferentemente do Exit, o Dignitas
aceita membros nao suigos. Em 2023, dos seus 13.775 membros, 93,84% eram estrangeiros, sendo quase 1/3
deles alemaes. Conforme VITARELLI, Diritto Penale Contemporaneo 4, p. 15, a Suica é o destino mais procurado
internacionalmente para a realizagao de suicidios assistidos.
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o procedimento, poderiam preencher o art. 115 do CP suico (assisténcia ao sui-
cidio por razoes egoistas). A jurisprudéncia negou a tipicidade da conduta, con-
tanto que o valor cobrado se restrinja ao pagamento dos custos da organizacao'#.

3.2.4 A regulamentacao colombiana

A histéria é bem diferente na Colémbia, de modo que precisamos voltar
ao ano de 1996. Um cidadao foi a Corte Constitucional e questionou a consti-
tucionalidade do tipo de homicidio por piedade a época vigente (art. 326 do CP
colombiano de 1980), o qual punia a morte piedosa motivada por sofrimento
intenso decorrente de lesdo corporal ou enfermidade grave e incuravel. Segundo
o autor da agao, o dispositivo, ao punir um homicidio com uma pena demasia-
damente branda (seis meses a trés anos), violaria a Constituicdo, especialmente o
seu art. 11 (inviolabilidade da vida)™.

Ao julgar a agao, a Corte Constitucional colombiana percebeu a situagao de
forma diversa'*®. Nao apenas declarou que o dispositivo continuava valido como
foi além: se a conduta de morte piedosa fosse praticada por médico, ela seria im-
punivel. Para isso, o tribunal estabeleceu alguns requisitos: (i) o paciente deveria
estar em condicao terminal; (ii) o paciente deveria estar em intenso sofrimento ou
dor; (iii) o seu pedido deveria ser livre e feito sob plenas condi¢cdes mentais; (iv) o
procedimento s6 poderia ser realizado por um médico'*. Admitiu-se, assim, a eu-
tandsia'. No plano do direito positivo, a decisdo foi fundamentada com recurso
a principios constitucionais, como a dignidade humana, o respeito a autonomia
e solidariedade; especialmente a vinculagdo entre dignidade e evitacdo do sofri-
mento insuportavel serviu como base para o reconhecimento de um “direito a
morte digna”'®'.

146 TAG, ZStW 128, p. 79-80, que destaca que, nesse ponto, nao hé clareza quanto aos limites de valores e a partir
de quanto a conduta passaria ser tipica.

147 AMADO, Revista de Bioética y Derecho 40, p. 129; LANUZA, Revista Espanola de Derecho Constitucional 116,
p. 306.

148 Sentencia C-239/97. Disponivel em: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-239-97 .htm. Acesso
em: 23 maio 2026.

149 AMADO, Revista de Bioética y Derecho 40, p. 129.
150 BARBOSA/LOSURDO, Revista de Investigagées Constitucionais 5, p. 173.

151 LANUZA, Revista Espanola de Derecho Constitucional 116, p. 308, que trata a jurisprudéncia colombiana, nas
paginas seguintes, de forma critica.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-239-97.htm
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O tribunal tentou ndo ignorar a separagao entre os poderes e exortou o Con-
gresso a regular a matéria da “morte digna”'*2. O legislativo permaneceu inerte'>?,
resultando em um periodo marcado por inseguranca juridica. Por conta de um
caso concreto julgado em 2014, a Corte Constitucional solicitou ao Ministério da
Salde um guia para esclarecer pacientes e profissionais de satide sobre como pro-
ceder quanto a eutanasia*. O resultado disso foi a Resolucdo n® 1.216/2015',
que regulamentou o funcionamento dos “comités cientifico-interdisciplinares
para o direito a morrer com dignidade”, responsaveis por atuar nos casos em que
estivessem preenchidos os requisitos estipulados na decisdo de 1996, previstos
agora no art. 2¢ da Resolucao. Compostos por um médico, um advogado e um
psiquiatra, suas fungdes estdo previstas no art. 72 da Resolugdo, como garantir
o procedimento por outro médico no caso de objecdo de consciéncia do pro-
fissional original, confirmar a decisdao do paciente, vigiar se o procedimento foi
feito conforme as determinagdes técnicas, informar as autoridades na hipétese de
suspeita de préatica de falta administrativa ou delito, documentacao e repasse de
todos os casos para o Ministério de Satde'®, entre outras. Adicionalmente, o Mi-
nistério da Satdde publicou ainda em 2015 o “Protocolo para a Aplicagao do Pro-
cedimento de Eutanésia na Colombia”"”, que contém regulacdes mais especificas
sobre quem pode ser classificado como paciente terminal e como o procedimento
deve ser realizado.

3.2.5 A regulamentacao uruguaia

Por fim, a Gltima parada em nossa viagem internacional é em outro pais vi-
zinho. O parlamento uruguaio aprovou, no final de 2025, a Ley de Muerte Digna;
Eutanasia (Ley n° 20.431)"?, colocando-se como o primeiro pais da América do

152 AMADO, Revista de Bioética y Derecho 40, p. 161.

153 Pelo contrario, na reforma do Cédigo Penal de 2000, condutas que em teoria ndo deveriam ser punidas por serem
mero exercicio do direito a morte digna continuaram a constar no CP como tipicas, cf. LANUZA, Revista Espanola
de Derecho Constitucional 116, p. 311.

154 AMADO, Revista de Bioética y Derecho 40, p. 131-132.

155 COLOMBIA. Ministerio de Salud y Proteccion Social. Resolucién n® 1.216/2015. Disponivel em: https:/www.
minsalud.gov.co/Normatividad_Nuevo/Resoluci%C3%B3n%201216%20de%202015.pdf. Acesso em: 23 maio
2026.

156 Que posteriormente criou o Comité interno do Ministério de Satde e Protecdo Social (Resolucao n° 004006, 2 set.
2016) para vigiar os procedimentos e controlar todos os casos ocorridos no pais.

157 Protocolo para la aplicacién del procedimiento de eutanasia en Colombia. Disponivel em: https://www.minsalud.
gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/CA/Protocolo-aplicacion-procedimiento-eutanasia-colombia. pdf.
Acesso em: 23 maio 2026.

158 Leyn©®20.431:LeydeMuerte Digna; Eutanasia. Disponivel em: https://www.impo.com.uy/bases/leyes/20431-2025.
Acesso em: 23 maio 2026. Sobre o processo politico e legislativo que desaguou na lei: VILLANUEVA SAENZ,
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Sul a admitir por lei a eutansia™. Um primeiro ponto relevante é o reconheci-
mento legal do direito das pessoas a um processo de morte digno e conforme as
suas escolhas'®. Tal direito, porém, é restrito a pessoas maiores de idade, psiqui-
camente aptas, que estejam na etapa terminal de uma patologia incuravel e irre-
versivel ou que, por conta de ditas patologias, padegam de sofrimento insuporta-
veis, e que, em ambos os casos, sofram um grave e progressivo deterioramento de
sua qualidade de vida (articulo 2).

A definicao legal de eutanésia é ampla, ndo diferenciando entre eutanasia
ativa ou passiva, falando apenas em procedimento para provocar a morte. Exige-
-se que tal procedimento seja realizado por um médico ou por ordem sua (arti-
culo 3). A iniciativa deve vir do paciente, que fard o pedido diretamente ao mé-
dico por meio escrito e assinado na presenca deste (articulo 4.A). O controle de
admissibilidade é feito pelo préprio médico considerando as restricoes previstas
ao direito (articulo 4.B). Também é funcao do médico conversar com o paciente,
informando a este sobre tratamentos possiveis, incluindo os cuidados paliativos,
e averiguar se a vontade do paciente € livre, séria e firme (articulo 4.B); a vontade
do paciente podera ser revista e o seu consentimento revogado a qualquer tempo,
nao se exigindo qualquer formalidade (articulo 5). Caso o médico avalie faltar
algum dos pressupostos para o procedimento, devera registrar isso e informar o
paciente de forma imediata. O paciente podera fazer novo pedido a um outro
médico. Toda essa primeira etapa do procedimento devera ocorrer em trés dias
(articulo 4.B).

Verificados os pressupostos, o pedido do paciente deve ser submetido a um
outro médico, ndo subordinado ao primeiro, o qual realizara consulta presencial
com o enfermo e estudara o seu histérico clinico, tudo em um prazo de cinco
dias. Caso concorde com a opinido do primeiro médico, o procedimento pros-
segue. Do contrario, ativa-se uma junta médica composta por trés profissionais
médicos: um psiquiatra, um especialista na patologia em jogo e um terceiro a ser
definido de acordo com ulteriores regulamentacdes. Essa junta serd a responsavel
por analisar de forma definitiva o pedido (articulo 4.C).

Cuestiones Constitucionales 27(55), p. 4 e ss.

159 VILLANUEVA SAENZ, Cuestiones Constitucionales 27(55), p. 2.

160 Articulo 1, com um correlato dever de prestacdo de servigo por parte de servicos de salide com vinculagao ao
Sistema Nacional Integrado de Saude (art. 6). E possivel a objecdo de consciéncia por parte do médico ou de
qualquer integrante da equipe (art. 7).
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Com a segunda opinido a favor do procedimento, o primeiro médico deve
ter uma segunda conversa com o paciente, a fim de verificar se a sua vontade é
auténtica. Entre o pedido do paciente e esta segunda conversa é necessario que
tenham transcorrido ao menos cinco dias; isso pode ser relativizado quando ha
risco de que o paciente perca a capacidade de expressar validamente a sua von-
tade (articulo 4.D). Essa Gltima manifestacao de vontade deve ser feita por escrito
perante duas testemunhas, as quais ndao podem ter qualquer beneficio econdémi-
co com a morte do paciente (articulo 4.E). Feito isso, o médico esta autorizado
a realizar o procedimento “quando e onde o paciente decidir” (articulo 4.F). A
responsabilizacdo criminal do médico e dos outros profissionais participantes''
é excluida por forca do art. 8° da Lei, desde que se observem os requisitos legais.

Apbs o procedimento, o médico devera comunicar imediatamente o Minis-
tério de Satde Publica e enviar copia do histérico clinico do paciente e de outros
documentos necessarios para comprovar o cumprimento da lei (articulo 4.G).
Caso o Ministério note algum afastamento “grave” do procedimento legal, comu-
nicara o Ministério Pablico (articulo 4.H). Dentro do Ministério da Saude Puablica,
esse controle ficara a cargo da Comissao Honoraria de Revisao, cujo objetivo é
a revisao de todos os procedimentos realizados no marco do direito a eutanasia.
Ela é composta por um representante do Ministério de Satde Publica (presidente),
um representante da Universidade da Repudblica e um representante da Instituicao
Nacional de Direitos Humanos e Defensoria do Povo (Articulo 11).

3.2.6 Conclusao intermediaria

Os cinco ordenamentos analisados apresentam pontos de encontro e desen-
contro. Chama a atengao a sempre presente exigéncia de que o paciente padeca
de algum problema de salde e sofra, o que é de discutivel compatibilizacdo com
uma legislacdo comprometida com as ideias de autonomia e paternalismo suave.
De mais facil legitimacdo sdo os deveres de esclarecimento e documentacao,
multiplas conversas entre médico e paciente separadas por intervalos temporais
minimos, pareceres médicos e 6rgdos independentes para dirimir davidas e fis-
calizar os procedimentos. Esses pontos podem oferecer as bases para pensarmos
uma legislacdo propria para nosso Pais.

161 Tratando dos eventuais problemas envolvendo a categoria dos enfermeiros: VILLANUEVA SAENZ, Cuestiones
Constitucionales 27(55), p. 13 e ss.
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3.3 Eshoco de uma proposta para o Direito brasileiro

Apbs esse pequeno passeio internacional, creio ser o momento de propo-
sicdo de parametros ou requisitos minimos para uma regulamentacao da matéria
no Brasil. Antes, porém, fazem-se necessarias duas consideracdes prévias. Primei-
ro, alguns pressupostos serdo assumidos e dados como certos para as formulagoes
que seguem, especialmente os dois pontos anteriormente desenvolvidos no tra-
balho, nomeadamente a disponibilidade do bem juridico vida e a legitimidade de
medidas paternalistas suaves, visto que buscam resguardar a autonomia do indi-
viduo. Segundo, por se tratar de uma aproximacgao inicial do tema por meio de
um artigo cientifico, nem todos os aspectos relevantes para uma regulamentagao
bem-sucedida poderao ser levados em conta, o que, mais do que uma restricao
do trabalho, é um convite para ulteriores pesquisas e debates'®.

3.3.1 Por onde realizar a regulamentacéao

A analise das experiéncias estrangeiras mostrou-nos dois caminhos para
regulamentar as praticas: o legislativo e o judicial. A despeito de ser possivel ver
a atuagao proativa dos tribunais, especialmente os constitucionais, como uma
espécie de “estado de necessidade” quando o parlamento permanece inerte, o
melhor e mais legitimo percurso ainda é o legislativo'®. A uma, é este o poder
que detém a legitimagao democrética para realizar as ponderacdes de interesses
inerentes a toda discussao politica®. A duas, a lei oferece maior seguranca a to-
dos aqueles que realizam o arriscado procedimento de concretizacdo de normas
abstratas, o que é especialmente dramatico no campo do direito criminal'®; deci-

162 Caso a proposta a seguir sugerida fosse adotada, outros problemas necessariamente seriam colocados: por exemplo,
a desvirtuacao do sistema de controle sugerido a fim de “encobrir” homicidios, o surgimento de um mercado
paralelo de pareceres médicos, entre outros. Indiscutivelmente sérios, tais problemas sao consequéncias possiveis
do que se defende, provavelmente passiveis de correcdo por meio de certos arranjos institucionais e seriedade
administrativa. Em que pese nédo disponha no momento de estudos empiricos sobre o tema, um procedimento
regulamentado, com regras e sancdes claras, estd em melhores condigdes para lidar com desvios e mas préticas do
que uma realidade normativa que restringe o acesso formal a uma morte autodeterminada apenas aqueles capazes
de financeiramente arcar com uma viagem ao exterior.

163 Sobre as vantagens do caminho legislativo: AYROSA, RICP 9, p. 177-178.

164 LANUZA, Revista Espanola de Derecho Constitucional 116, p. 305: “[...] entiendo preferible que la decisién
proceda del legislador, dotado de legitimacién democrética directa y mucho mejor situado que la jurisdiccion
constitucional, contra mayoritaria por definicién, para ponderar a través de la deliberacion democrética las
ventajas e inconvenientes de la desincriminacién”.

165 DONINI, ZStW 128, p. 15: “A jurisprudéncia cria nesse campo insuficiente seguranca juridica. Um outro juiz pode
alcancar concluséo diametralmente oposta ao partir de uma outra (nem sempre expressa) premissa ideolégica.
Assim, os médicos sédo reticentes para interromper tratamentos sem outra autorizacao judicial. Os direitos
permanecem, dessa forma, inefetivos”.
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soes judiciais, mesmo quando claras, ndo oferecem uma base tao sélida e segura
aquele que se equilibra para ndo cair da corda da legalidade'.

3.3.2 Modelo de regulamentacao

De que forma tratar a regulamentagdo? Deve-se optar por uma abordagem
decididamente material, focada no Cédigo Penal'”, ou uma postura procedimen-
tal, com normas extrapenais asseguradas por tipos especificos'®®? A melhor al-
ternativa parece ser uma combinagdo entre ambas, com uma previsdo expressa
no Coédigo Penal de nao punibilidade para determinadas hipé6teses, com uma
remissao a um conjunto de regras regulado em outra lei; o modelo, aqui, seria o
Direito holandés. A punicdo de violacdes a regras de procedimento pode ser feita
pela via penal, mas ndo é uma exigéncia, de modo que se trata de um espaco de
discricionariedade do legislador'®.

A clausula de nao punibilidade deve preferencialmente ser uma causa de
exclusao da ilicitude prevista na parte especial'”, visto nao se tratar de uma con-
duta contraria ao direito, e abarcar os tipos dos arts. 121, 122'7', 146, caput,
§ 3¢, inciso Il, e 135, todos do CP; o modelo aqui seria a regulacao do aborto legal
(art. 128, incisos | e I, do CP)'72. O seu contetido minimo precisa conter uma refe-
réncia a um pedido livre e refletido do paciente, uma remissao a regulamentagao
procedimental em outra lei e a restricdo de seu alcance apenas a médicos. Cada
ponto serd tratado separadamente a seguir.

Um pedido livre e refletido ndo se confunde com uma avaliagao dos mo-
tivos do individuo. Antes, ele pressupde uma averiguacdo de sua capacidade de

166 0O que foi reconhecido pela prépria Corte Constitucional colombiana em decisao posterior: Sentencia 7-970-14, II,
5.3, 07.1.4; LANUZA, Revista Espanola de Derecho Constitucional 116, p. 312.

167 SALIGER, FS-Merkel, p. 1064 s.

168 SALIGER, FS-Merkel, p. 1068 ss.

169 SALIGER, FS-Merkel, p. 1076. Diferentemente, defendendo a punicdo pelo § 216 (morte a pedido) nessas
hipéteses. KIENZERLE, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, p. 456.

170 DONINI, ZStW 128, p. 20.

171 Creio, também, na esteira dos argumentos apresentados ao longo do trabalho, que seja 0 momento de rediscutir
a constitucionalidade do art. 122 do CP, a0 menos com relagdo a segunda parte, referente ao auxilio material ao
suicidio. As condutas de induzir e instigar a suicidar-se, por sua vez, conseguem ser legitimadas com referéncia a
protegao da formacao livre da vontade. Alcancando esse resultado: VIGH G 139/2019, nm. 111-112; AMARAL,
A autonomia do titular do bem juridico como pedra angular da verificacdo do alcance do tipo, p. 106; em defesa
da impunibilidade (com algumas excegdes): JANSEN, ZStW 137, p. 925-927; afirmando a inconstitucionalidade
do dispositivo em toda a sua extensao: TOURINHO/SOTERO/LOUZADA, Revista do Direito Publico 16, p. 220.

172 Tratando os incisos | e Il do art. 128 como causas de exclusao da antijuridicidade: FRAGOSO, Licdes de direito
penal PE, p. 120-121; GUEIROS/JAPIASSU, Direito penal, p. 563.
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autodeterminacgdo, a qual equivaleria as ja conhecidas regras de andlise da cul-
pabilidade, como a imputabilidade do agente (maior de idade, formacao mental
completa e auséncia de doengas mentais) e a auséncia de uma situagdo de co-
acao ou necessidade'”>. Presentes esses requisitos, ha uma pessoa capaz de um
pedido livre e refletido.

A averiguacgao dessa liberdade de vontade do pedido, por sua vez, ocorre
mediante o emprego de regras procedimentais, como em todos os paises analisa-
dos'7*. Como sugestdo, pode-se exigir ao menos duas conversas temporalmente
separadas entre médico e paciente, nas quais o profissional da satide expde o
quadro e as perspectivas de tratamento, bem como a forma de realizacdo do
procedimento. Durante essas conversas, o médico deve verificar se o paciente
esta plenamente capaz de exprimir a sua vontade e se ndo ha sinais de pressao
externa. Também ha sugestdes que vinculam essas andlises a um parecer psico-
l6gico ou psiquiatrico'”®. Se o paciente estiver em condicdes, deve-se exigir uma
manifestacdo por escrito'”®. A manifestacdo de vontade no sentido de colocar um
fim a vida deve poder ser revogada a todo momento. Um segundo médico deve
também ter uma consulta com o paciente e redigir um parecer sobre a liberdade
de vontade. Se o segundo parecer tem efeito vinculante ou ndo pode ser discuti-
do, mas o modelo uruguaio parece-me convincente: se o segundo médico discor-
da do primeiro, chama-se uma junta para anélise e decisdo. Evidentemente, essas
conversas entrecortadas por intervalos obrigatérios podem representar um peso e
fonte de desgaste para o individuo, mas sao justificaveis diante da necessidade de
garantir a liberdade de vontade e do carater definitivo da decisdo em questao'”’.
De qualquer forma, h& de se cogitar possiveis simplificagdes do procedimento,

173 Proximo: ROXIN, GA 160, p. 319-320; com base na jurisprudéncia dos tribunais constitucionais aleméo e
austriaco, exigindo também a seriedade e estabilidade da decisao: JANSEN, ZStW 137, p. 913. Isso esté contido
na presente proposta por meio da exigéncia de ao menos duas conversas temporalmente separadas com o médico
responséavel.

174 Cética quanto a possibilidade de assegurar esse controle com regras procedimentais: ROSTALSKI, GA 169, p. 225.
0 argumento da autora, contudo, é pouco convincente. O fato de que erros podem acontecer nao se altera com
regras procedimentais, mas o seu risco é diminuido. Da mesma forma, no plano da fundamentacao, a obrigacéo
de que sejam realizadas conversas entre médico e paciente ndo é uma forma de paternalismo ilegitima, mas um
paternalismo moderado destinado a garantir, na melhor medida do possivel, que a decisao do individuo é e continua
livre.

175 HOVEN, ZIS 1/2016, p. 6.

176 DONINI, ZStW 128, p. 8.

177 PIETSCH, KriPoZ 3/2022, p. 156. Além disso, destaca Pietsch que um procedimento com etapas bem definidas
e separadas contribui para reforcar a percepcao de que o procedimento é um processo de acompanhamento que
resulta em uma decisao informada e livre ao final, e ndo um “obstaculo (nico” a ser superado. Contrariamente:
ROSTALSKI, GA 169, p. 225.
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como a reducdo dos intervalos entre as conversas com o médico, para casos em
que o paciente estd em uma situagdo grave e intratavel de sofrimento'”, nova-
mente a semelhanca do modelo uruguaio.

De todo o exposto, também deve estar claro que apenas o médico, com a
ajuda de outros profissionais de satde sob suas ordens, esta autorizado a realizar
o procedimento. Ha diversas razdes para isso. Primeiro, por ser quem tem o co-
nhecimento técnico para executa-lo, garantindo ao paciente uma passagem digna
e sem sofrimento'”?. Segundo, por ele estar sujeito a uma série de exigéncias difi-
cilmente oponiveis a outros cidaddos, como deveres de cuidado e de documenta-
¢do. A todo momento deve ser garantida ao médico a objecdo de consciéncia'®.
Ninguém pode ser obrigado a participar na morte de terceiros, muito menos a
matar outra pessoa.

Um ponto com relagdo ao qual ainda nao estou totalmente seguro é a exi-
géncia de que o paciente esteja em uma situagao de sofrimento e sem perspectiva
de melhora''. Parece-me uma restricao excessiva e de dificil justificacao, talvez
mais um exemplo da dificuldade de os Estados reconhecerem a autonomia dos
cidadaos em decisdes personalissimas'®, ainda mais se optarmos por reconhecer
um direito a autodeterminacdo da prépria morte. Levar esse direito a sério implica
admitir o procedimento para todas as hipéteses em que a vontade é livre, como
expressao da autonomia'®>. Do contrario, por mais que se ganhe alguma seguran-
ca com essa restricao, vincula-se o exercicio de um direito a verificacdo de uma
condigdo: “Sofrer bastante primeiro, em termos de intensidade e duracao”'®.

178 PIETSCH, KriPoZ 3/2022, p. 156.

179 ROXIN, GA 160, p. 323-324.

180 ROXIN, GA 160, p. 323; FIGUEIREDO DIAS, LH-Costa Andrade, p. 12: “Ninguém pode, em qualquer caso, ser
obrigado a cometer acdo de homicidio a pedido ou a prestar ajuda ao suicidio de outrem” (italico no original).

181 Com essa sugestdo para o Direito brasileiro: BRAGA, O suicidio assistido no Brasil, p. 288 e 291; em Portugal,
sugerindo essa limitacdo: FIGUEIREDO DIAS, LH-Costa Andrade, p. 12. Com ulteriores referéncias a propostas
na discussao alema que reduziriam o procedimento a decisdes baseadas em “consideracoes racionais”, bem como
argumentos contrarios: HOVEN, Z/S 1/2016, p. 5 s.

182 Apontando essa dificuldade de reconhecimento: BELEZA, De Legibus 4, p. 49.

183 BVerfGE 153, 182 nm. 210.

184 BELEZA, De Legibus 4, p. 50.
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3.3.3 Fiscalizacao

Em paralelo a isso, a criacdo de um 6rgao externo de controle é um impe-
rativo. Composto por profissionais de areas diversas, ele deve ser o destinatario
de toda a documentacdo produzida ao longo do procedimento, a qual sera ana-
lisada para verificagao do cumprimento das regras. Caso o 6rgao identifique pos-
siveis falhas, pode, em um primeiro momento, solicitar esclarecimento, e, ap6s,
caso elas se confirmem, deve enviar a documentacdo para o Ministério Pdblico.
Pensando em nosso momento de valorizacao da protecao de dados, criar regras
como as do sistema belga, em que ha uma primeira etapa anonimizada, surge
como uma saida interessante.

E possivel, ainda, imaginar um modelo semelhante ao colombiano, em que
a intervengao desse 6rgao ocorra em um momento prévio ao procedimento, com
0 que se espera maior seguranga'®. Contrariamente, argumentou-se que exigir,
além de todos os deveres de cuidado do médico, uma aprovagao do érgao co-
legiado levaria a um “excesso de formalidade” para o exercicio de um direito
fundamental'®®. Por ora, mantenho a sugestao de que a atuagdo seja posterior por
simplesmente ser esse o modelo mais difundido e, ao menos até o momento, nao
ter dado sinais de grandes pontos cegos.

3.3.4 Auxilio ao suicidio e/ou a eutanasia ativa

Alguns paises admitem apenas o suicidio assistido, outros também a eu-
tandsia ativa. Deve a nossa regulamentacdo limitar a possibilidade juridica do
procedimento apenas aquele ou ha razoes para também admitir os casos de eu-
tanasia ativa? Creio que uma boa porta de entrada para a discussao seja o debate
(alem&o) em torno da punicao ao homicidio a pedido (§ 216 StGB)'®”, pois nos
apresenta de forma clara os argumentos de quem defende uma visdao mais restri-
tiva'®,

185 LUBBERSMEYER/KREFT, NStZ 44, p. 74.

186 SALIGER, FS-Merkel, p. 1076.

187 Presente em varios ordenamentos, como no ja mencionado suico (§ 114.° StGB), no austriaco (§ 77.° StGB), no
portugués (art. 134.° CP) e no italiano (art. 579 CP), este Gltimo com pena e redacéo consideravelmente mais
amplas (“quem causa a morte de uma pessoa, com o consentimento desta, é punido com pena de recluséo de seis
a quinze anos”).

188 Na discusséo alema, o pano de fundo é a ndo punibilidade da participacdo em suicidio. O nao punir a participacéo
na morte alheia de forma acesséria cria uma pressao argumentativa para justificar a punicdo da eutanasia, a
despeito de também corresponder a vontade da “vitima”.
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O dispositivo é uma espécie de variagdo tipica do homicidio simples
(§ 212)'®, punindo com pena inferior quem mata outrem motivado pelo pedido
expresso e sério da vitima — a participagdo em suicidio, por sua vez, é impunivel.
Buscando justificar essa diferenga de tratamento, Roxin formulou um argumento
baseado na falta de determinagao daquele que deixa a um terceiro a execucao da
conduta, a despeito de fisicamente estar apto a executa-la, ao passo que aquele
que executa de mao prépria o ato derradeiro estaria, por meio dessa acao e da
superacdo da barreira psicolégica naturalmente a ela vinculada, concretizando
uma decisdo madura'®. Essa légica refletiu-se, também, na decisdo do Tribunal
austriaco sobre a participagao em suicidio. Nela, o tribunal defendeu o direito
a autodeterminagdo da prépria morte e julgou inconstitucional a proibigao total
da participacdo em suicidio. Contudo, ndo estendeu as suas conclusdes para a
morte a pedido, justificando isso com a laconica frase de que as suas conside-
racdes ndo eram imediatamente transponiveis a essa constelacdo, visto que elas
“diferenciam-se em pontos essenciais”'".

Essa l6gica repetir-se-ia na contraposicdo entre eutandsia ativa direta, proi-
bida, e ortotanasia, admissivel: a eutanasia ativa direta seria uma espécie de re-
curso desesperado, uma saida até covarde de quem ndo consegue se levar a exe-
cutar o movimento corporal derradeiro; a indireta, uma questao humanitaria, a
vitéria da dignidade perante os terrores da indomavel marcha da técnica'>.

O ponto de partida é duvidoso. Equiparar a acdo de mao propria a decisao
madura e a delegacao do ato a decisao irrefletida ndo vai além de uma simples
intuicdo'. Ela parece fazer sentido quando pensamos em uma arma apontada
contra a propria cabeca, mas perde forca quando a morte é causada por um apa-
relho cuja ativacao depende apenas do pressionar de um botao. Aqui, a diferen-
ciacdo é muito mais formal do que material’, sendo possivel formular exemplos

189 SCHNEIDER, MiKo-StGB, § 216 nm. 1; ALBUQUERQUE, Comentéario do Cédigo Penal, p. 573: “concurso
aparente (especialidade)”.

190 ROXIN, NStZ 7, p. 348; ROXIN, FS-Jakobs, p. 577; ROXIN, GA 160, p. 327: “[...] eu advogo claramente por um
néo a eutanasia ativa”; ROXIN/GRECO, Direito penal PG 1, § 2 nm. 33, com ulteriores referéncias. Também nesse
sentido: AMARAL, A autonomia do titular do bem juridico como pedra angular da verificagdo do alcance do tipo,
p. 91 ss.

191 VfGH G 139/2019, nm. 115; critico: SCHMOLLER, KriPoZ 6/2022, p. 459.

192 Sobre a interrupcéo de tratamento, nesses termos: KAUFMANN, FS-Roxin 2001, p. 483.

193 KUBICIEL,JZ 64, p. 601: “Essa diferenciagao néo é convincente: que alguém realiza o seu interesse autodeterminado
por ter pressionado o botdo da maquina enquanto todos os outros que o deixam a terceiros devem ser protegidos
de si mesmos” seria apenas uma afirmacéao desprovida de fundamentos reais.

194 ENGISCH, FS-Dreher, p. 311; VITARELLI, Diritto Penale Contemporaneo 4, p. 6, fala de diferenca “marginal
e irrelevante”; KUBICIEL, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des Strafrechts, p. 182: “Por muito tempo
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em que a participacdo em suicidio é mais grave ou reprovavel que o homicidio
a pedido'®. Também nao parece desmedido sustentar que o direito a morte abar-
caria ndo apenas o se, mas também o como, de modo que caberia ao individuo
a escolha entre suicidio assistido e morte a pedido'®. Além disso, consideracoes
praticas ndo podem ser ignoradas. O procedimento médico de suicidio assistido
oferece maiores dificuldades de controle e previsdo de seu resultado, aumentan-
do o risco de situacdes de sofrimento do paciente'”. Por fim, ha diversos casos
em que o paciente simplesmente nao esta mais em condicdo de executar a agao,
o que torna a exigéncia algo insustentavel'®.

O Unico fato que parece dar algum respaldo a diferenciagdo € a preferéncia
das pessoas, quando tém as duas modalidades a disposicao, pela eutanasia'.
Essa diferenca, contudo, nao esta na falta de determinacao — ou, se esta, ainda
nao foi provada. Por meio de afirmacdes genéricas é possivel sustentar uma mi-
riade de outras explicagdes: porque o paciente confia que sofrerd menos com o
procedimento realizado por um médico, porque ele quer passar os seus Gltimos
momentos em reflexdo, etc.

Portanto, sugiro que ambas as condutas sejam admitidas®.

3.3.5 Uma constelagao especial — Deméncia

Especialmente dificil é a recentemente muito discutida constelagao envol-
vendo pacientes com deméncia que, quando ainda capazes, deixaram consigna-

acreditou-se que a utilizagdo de conceitos como ‘indireto’ ou ‘passivo’ poderiam disfarcar que a prética juridica
havia legalizado algumas formas de homicidio a pedido”.

195 KAUFMANN, FS-Roxin 2001, p. 851, comparando o caso em que alguém implora ao agente para que cologue fim
ao seu sofrimento com aquele em que o participe convence a vitima a se matar e lhe fornece os meios para isso;
proximo: JANSEN, ZStW 137, p. 930.

196 Nesse sentido, com ulteriores referéncias: SCHOPPE, ZJS 6/2025, p. 1041.

197 MACKOR, ZStW 128, p 29-30.

198 MACKOR, ZStW 128, p. 30. Contudo, esse argumento poderia ser facilmente superado por quem coloca-se contra
a eutanasia ativa excepcionando a pratica apenas aqueles pacientes que fisicamente ndo conseguem executar a
acao derradeira sozinhos.

199 Cf. MROZ/DELIENS/CHOEN/CHAMBAERE, Deutsches Arzteblatt 119, p. 832; LUBBERSMEYER/KREFT, NStZ 44,
p. 73.

200 Uma hipdtese que nao foi abordada é a possibilidade de reconhecimento de um direito a autodeterminacéo da
prépria morte que convive lado a lado com uma proibigao de intervencoes de terceiros na conduta derradeira. Essa
exclusdo completa da contribuicao, a qualquer titulo que seja, de terceiros é um monumento & desconsideragao da
verdadeira extensao e ao contelido essencial deste direito: garantir ndo apenas a morte, mas uma morte digna, sem
sofrimentos ou riscos desnecessarios; sobre: JANSEN, ZStW 137, p. 919.
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da®' a renlncia ao tratamento ou até a vontade de realizar um procedimento de
eutanasia ativa na hipétese de sua salde deteriorar-se, e, posteriormente, quando
ndo mais capazes de tomar decisdes autbnomas, comportam-se de forma incom-
pativel com aquela vontade prévia. Nessa situacdo, como deveria o médico se
portar? H& argumentos em favor dos dois lados.

A favor de respeitar a vontade atual, ainda que condicionada pela doen-
¢a, construiu-se o argumento da “descontinuidade da personalidade”, segundo o
qual o paciente com deméncia ndo seria mais idéntico aquele que manifestara a
vontade, com a consequéncia de que seria ilegitimo obrigar o seu “eu atual” res-
ponder por decisdes do seu “eu antigo”?®?, pois ndo seriam mais a mesma pessoa.
Aponta-se, ainda, que seria menos problematico juridico e eticamente adotar a
vontade atual do paciente?®, bem como diminuiria os riscos de deturpacdes por
meio de terceiros mal-intencionados?*.

Do contrario, sugeriu-se restringir a possibilidade de alteracao da vontade
previamente estabelecida aos estagios iniciais da deméncia, em que a pessoa
ainda é em geral capaz de tomar decisdes; nos estagios posteriores, quando ja
nado se pode falar de capacidade de consentimento, ndo haveria fundamento para
desconsideragao da vontade anterior*®, pois a situagdo que se apresenta é exata-
mente aquela antevista pelo paciente?®.

Considerando, porém, que a incapacidade de consentimento nao exclui,
mas apenas restringe o direito a autodeterminacao, seria de se admitir que a apa-
rente alteracdo da vontade produza efeitos. Para isso, ndo bastam manifestagoes
simples, mas exigem-se comportamentos claros e persistentes nesse sentido, o
que cria dificuldades evidentes de identificagdo: Como saber que de fato houve
uma alteracdo genuina da postura da pessoa perante a sua vontade prévia?”?
Sugere-se que expressoes gerais de “satisfacdo com a vida” como risadas ou sor-

201 Pensemos na figura da diretiva antecipada de vontade ou testamento vital. Sobre a nomenclatura e traducoes,
cf. FERREIRA/LONGHI, Direito penal da medicina, p. 102 ss. E, claro, assumindo que esse documento goza de
mais que simples valor indiciario (nesse sentido: FIGUEIREDO DIAS, Comentarios conimbricenses do Cédigo Penal,
p. 14).

202 DONINI, ZStW 128, p. 23.

203 NEUMANN/LOPEZ, ZfiStw 5, p. 580.

204 MAGNUS, NStZ 33, p. b.

205 KIENZERLE, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, p. 319-320, o que de forma alguma é algo simples,
pois, como aponta MAGNUS, NStZ 33, p. 2, “o diagnostico de a partir de quando uma decisdo auténoma ainda é
possivel e quando ndo mais apresenta-se como uma das mais dificeis tarefas para os médicos”.

206 STEENBREKER, NJW 65, p. 3211.

207 HORNLE, JZ 18/2020, p. 876; STEENBREKER, NJW 65, p. 3211.
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risos ndo sao suficientes para concluir pela mudanca de postura?’®. Em um outro
extremo, menciona-se ainda a possibilidade de adocao das “instrucoes de Odis-
seu”, que tém como objetivo registrar a vontade do paciente capaz a fim de que,
no futuro, as pessoas responsaveis pelo tratamento desconsiderem a sua vontade
manifestada de forma ndo autdbnoma® — ou seja, executar o contetido da diretiva
antecipada de vontade independente de novas manifestacoes.

Uma resposta definitiva e consensual esta longe de ser encontrada. Chega-
-se a admitir que qualquer resposta encontrada, independentemente de seu con-
tetido, serd vista como insatisfatoria?'®. Por ora, cabe a ciéncia discutir o tema
para, se tivermos sorte, encontrar em algum momento uma solucao legitima e
convincente.

Conclusoes

1. O bem juridico vida é disponivel, o que pode ter base no reconheci-
mento de uma dimensdo negativa do direito a vida ou em certa leitura
do direito a autodeterminacao, abarcando a escolha autodeterminada
sobre o momento e a forma da prépria morte.

2. Nesse campo, a atuacao restritiva do Estado limita-se a criagao de me-
canismos aptos a garantir que a vontade do individuo ndo padeca de
déficits (paternalismo suave ou moderado).

3. Uma futura regulagdao da matéria no Brasil devera preferencialmente
ocorrer por lei e optar por trabalhar tanto com normas materiais (clau-
sula de exclusao de justificagdo no CP) quanto procedimentais. Estas
devem garantir que a vontade do individuo sera livre e esclarecida, o
que pode ser alcancado por meio de ao menos duas conversas sepa-
radas temporalmente com o médico responsavel, bem como exigindo-
-se uma conversa com um segundo médico independente. Os Gnicos
autorizados a realizar o procedimento sao o médico e os profissionais
de satide sob suas ordens. Sugere-se que a lei autorize tanto o auxilio
ao suicidio quando a eutanasia direta. Apés o procedimento, toda a
documentagdo deve ser enviada a um 6rgdo externo de controle, res-

208 KIENZERLE, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, p. 321 e ss.; segundo HORNLE, JZ 18/2020, p. 876,
seria necessaria uma alteracédo geral do comportamento da pessoa com deméncia, por meio da qual se conseguiria
com alguma consisténcia verificar a mudanca de postura.

209 KIENZERLE, Paternalismus im Strafrecht der Sterbehilfe, p. 325-326.

210 NEUMANN/LOPEZ, ZfiStw 5, p. 580.
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ponsavel por revisar todo o procedimento e verificar a sua legalidade.
Quanto aos pacientes que sofrem de doencas, como a deméncia, al-
cancar a correta forma de lidar com o descompasso entre a vontade
manifestada em condic¢des plenas de autonomia e a vontade posterior-
mente identificada sob a influéncia da doenca exige maiores estudos e
discussoes.
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Normativizar o dolo? Sobre o psicoldgico e o normativo em seu tratamento
conceitual

Normativizing dolus? On the psychological and the normative in its conceptual
treatment

Samuel Justino de Moraes

Resumo: 0 artigo busca analisar um conjunto de propostas que advogam a conversao do dolo de uma categoria
psicoldgica para uma normativa. O objetivo 6 compreender os possiveis sentidos desse fendmeno — que, ao final,
tocam tanto a dimensao definitéria quanto a dimensao probatdria — e avaliar até onde se deve ir com este pro-
jeto normativista. Para tanto, procede-se principalmente a uma analise da literatura penal, em uma tentativa de
sistematizagdo da dimensao prético-tedrica relevante. Ao fim, defende-se uma perspectiva metddico-conceitual
normativista, rejeita-se uma normativizagao da demonstragao processual dos estados mentais, recomenda-se um
tratamento atributivo-normativo da vontade, insiste-se na exigéncia da representaco para o reproche mais intenso
e posiciona-se sobre a questao do catalogo de indicadores, inclinando-se por uma restricdo na base fatica que serve
de apoio objetivo para esta atividade valorativa.
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Abstract: This paper aims to analyze a set of proposals that advocate the conversion of dolus from a psychological
category into a normative one. The objective is to understand the possible meanings of this phenomenon — which
ultimately affect both the definitional and the evidentiary dimensions — and to assess how far this normativist project
should go. To this end, the study primarily undertakes an analysis of the criminal law literature, seeking to systematize
the relevant practical-theoretical dimension. In conclusion, it defends a methodical-conceptual normativist
perspective; rejects a normativization of the procedural proof of mental states; recommends an attributive-normative
treatment of volition; insists on the requirement of representation for more intense reproach; and takes a position on
the issue of the catalogue of indicators, favoring a restriction of the factual basis that provides objective support for
this evaluative activity.
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da vontade; 2.1 Por que ndo um tratamento psicoldgico-descritivo?; 2.2 Por que um tratamento atributivo-norma-
tivo?; 3 0 plano da normativizacao da representacao; 3.1 Um pressuposto de partida: o destinatario da imputagéo;
3.2 Por que um tratamento atributivo-normativo?; 3.3 Dois argumentos contrérios; 4 O &mbito da aplicagéo prética
do volitivismo normativo; 4.1 Catélogo aberto de indicadores?; 4.2 Catalogo fechado de indicadores?; 4.3 0 que se
ganha e o que se perde?; Conclusdes; Referéncias.

Introdugéo

Apbs certo desalento com uma discussao que parecia girar “em torno de si
mesma”’, passou-se a observar, nas Gltimas décadas, uma inflexdao metodolégica
no tratamento conceitual do dolo: dando-se boas-vindas a um “processo de con-
versdo de uma categoria psicol6gica em uma categoria normativa”?, tem sido pro-
posta uma normativizagdo desse instituto’. O entusiasmo com tal enfoque levou
alguém a afirmar que, “[glracas a parametros puramente normativos, a subdivisao
entre teorias cognitivas e volitivas é cada vez mais relativizada”#, de modo que,
agora, a diferenca “esta apenas em como elas definem os pressupostos de uma

1 Sobre isso: RAGUES | VALLES, InDret Penal 3/2012, p. 1. Apontando a abundancia de “teorias” do dolo ha mais
de 150 anos na Alemanha: STRUENSEE, /nDret Penal 4/2009, p. 3. Aduzindo que os resultados obtidos com a
multiplicidade de teorias seriam proporcionais “a insatisfacéo causada pelo rendimento das solugdes apresentadas”:
VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 86. Observando que a discusséo definitoria desaguou em uma querela
puramente “filolégica”: SCHUNEMANN, Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito,
p. 132 ss. Indicando que o debate entre volitivistas e cognitivistas terminou sem vencedores em decorréncia de
uma “fadiga generalizada”: STUCKENBERG, RICP 6, p. 31. No Brasil, entretanto, sinalizava-se ha duas décadas
para o pouco avango dogmaético da questdo desde Nelson Hungria, anunciando-se um “total congelamento da
elaboracao cientifica”. Nesse sentido: GRECO, A distingado entre dolo e culpa, p. 10. Porém, a quantidade de
estudos recentemente desenvolvidos sobre o tema talvez ja autorize uma concluséo diversa. Na primeira década do
presente século, o debate ganhou félego com a traducéo das notas ao § 15 StGB (Strafgesetzbuch — Cédigo Penal
alemao) do Nomos Kommentar, de PUPPE, A distin¢éo entre dolo e culpa; e com os artigos de SANTOS, Temas
de direito penal, p. 263-289, e GRECO, LA-Sousa e Brito, p. 885-903, publicados, respectivamente, nos anos
de 2004, 2008 e 2009. Na segunda década, merecem destaque, entre outros, os estudos de COSTA, Dolo penal
e sua prova, 2015; VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, 2017; GOMES, Dolo sem vontade psicoldgica,
2017; e MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, 2020. Ainda mais recentemente, apos os ataques,
alguma defesa da volicdo na extensé@o conceitual do dolo pode ser vista em TAVARES, Fundamentos de teoria
do delito, p. 253 ss.; REZENDE, Boletim IBCCrim 357, p. 19 ss.; QUEIROZ, RCPJM 6, p. 33 ss.; e BATISTA,
RBCCrim 197, p. 139 ss.

2 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 99.

GRECO, RICP 10, p. 264, aponta que tais propostas “se deixam em boa medida reconduzir a tese da ‘aprovacao
em sentido juridico’, formulada na decisdo do BGH no caso do cinto de couro, cuja tese condutora foi: ‘O autor
pode aprovar também um resultado que Ihe parece indesejavel”. Para MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito
penal, p. 384, a “normativizacéo e a objetivizacdo do conceito de dolo [...] parecem ser irreversiveis”. Sobre isso,
MARTELETO FILHO, RPCC 29, p. 467, também sublinha que, no que toca ao uso prescritivo de um conceito,
“tem-se em mira os objetivos da pena associada ao comportamento doloso [...], ou seja, da punicdo mais intensa
e extensa a ele dirigida”.
4 ROXIN, REC 79, p. 8 e 10 ss.
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tal adscricao do dolo, isto é, de uma vontade em sentido normativo”.> A par deste
cendrio, o presente trabalho propde-se a investigar o rendimento pratico-teérico
dessa perspectiva conceitual, sistematizando seus sentidos possiveis e estabele-
cendo até onde convém ir com este projeto normativista.

A pesquisa se justifica pela centralidade da demarcacdo dos limiares do
dolo para a gramatica penal, ja que ele constitui, em Gltima analise, a categoria
dogmatica que mais permite vazao do poder punitivo®. E a proposta “normativi-
zante” aqui trabalhada — ndo obstante o alegado mérito de liberar a imputagao
dolosa da paralisante discussao entre volitivistas e cognitivistas’ — ainda conta
com obscuro tratamento doutrinario®.

5 PUPPE, RBCCrim 58, p. 132. Semelhante: HASSEMER, ADPCP 43, p. 915-916.

6 Nesse sentido, quando se considera que “apenas uma pequena parcela dos crimes previstos na parte especial
tem natureza culposa e, mais ainda, que a tais crimes esta vinculada diminuta moldura punitiva” (VIANA, Dolo
como compromisso cognitivo, p. 23), parece correta a conclusao de que “a distincéo entre dolo eventual e culpa
consciente é [...] a mais importante de todas as delimitagdes no direito penal” (SCHUNEMANN, Estudos de direito
penal, direito processual penal e filosofia do direito, p. 128).

7 Assim, referindo-se ao trabalho de Pérez-Barbera: DE LA RUA, El dolo eventual, p. 3.

8 No que toca a essa desordem na literatura especializada, RETTIG ESPINOZA, Quaestio Facti 6, p. 135, sustenta
que a discussao sobre o conceito de dolo tem sido abordada a partir de dois pontos de vista: “[Clonsiderando quais
sao os elementos do dolo e sua delimitacdo em relagdo a culpa consciente, as teorias podem ser psicoldgicas ou
cognoscitivas. J& em relagao a se o dolo é um fato psicolégico que pode ser provado ex post no processo ou se é um
titulo normativo de imputacédo que se atribui, as teorias podem ser descritivistas ou normativistas”. Para o autor,
“os critérios que fundamentam essas duas classificagdes sobre o dolo podem coexistir em quatro combinacoes:
a) teorias psicolégicas que afirmam que o dolo é conhecimento e vontade, razdo pela qual, no processo, ambos
os elementos devem ser comprovados (Cerezo Mir, 2005, p. 131); b) teorias psicolégicas que sustentam que o
dolo é apenas conhecimento, sendo este o Unico elemento que deve ser provado no processo penal (Gimbernat,
1990, p. 428-429); c) teorias normativas que defendem que o dolo é conhecimento e vontade, de modo que,
no processo penal, ambos os elementos devem ser atribuidos (Roxin, 1997, p. 424; Diaz Pita, 2010, p. 291
e ss.); e d) teorias normativas que sustentam que o dolo é apenas conhecimento, sendo este o elemento que
deve ser imputado (Pawlik, 2016, p. 144)" (tradugao prépria). Uma outra classificacao é feita por SANCHEZ-
MALAGA CARRILLO, Thémis 68, p. 64, que distingue quatro enfoques: (/) o psicoldgico volitivo; (ii) o psicolégico
cognitivo; (iii) o normativo volitivo; e (iv) o normativo cognitivo. Por sua vez, DIEZ RIPOLLES, Los elementos
subjetivos del delito, p. 301 ss., expde que “toda a problemaética estudada pode ser reconduzida a uma dicotomia
fundamental, aquela que transita entre o enfoque atento a descricéo e averiguagao da realidade psiquica subjacente
aos elementos subjetivos, e o que pretende converter a formulacédo e constatacao de tais elementos em um proceder
fundamentalmente normativo” (tradugao propria). Mais objetivamente, PEREZ MANZANO, RCP 41, p. 88, afirma
que, “quando se alude a natureza do dolo ou, com carater mais geral, a natureza dos elementos subjetivos do
delito, a doutrina penalista diferencia duas opcoes: as teorias psicolégicas e as teorias normativas” (tradugao
propria). Parecido: “Dentro desta ramificada discussao, podem-se diferenciar dois grupos, que partem de distintas
premissas metodolégicas, pelas quais, predominantemente, chegam a resultados semelhantes. Uma perspectiva
discrepante da jurisprudéncia do BGH, na medida em que segue a abordagem tradicional a este respeito, assume
que se depende de processos psiquicos reais, mas em delimitada extensao. Uma outra abordagem, frequentemente
identificada com a palavra-chave ‘normativizacéo’, afasta-se total ou parcialmente da exigéncia de que estados
psiquicos devam ser retrospectivamente determinados” (HORNLE, RBCCrim 178, p. 88).
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No plano metodolégico, embora haja mencodes a julgados das Cortes Supe-
riores, a presente investigagcao, que toma a ordem juridica brasileira como quadro
de referéncia, recorre predominantemente a técnica de pesquisa bibliografica,
por se tratar, no fim, de uma investigacao conceitual® com uma inevitavel e exi-
gente abertura tedrica’®. Mapeando os diferentes sentidos de uma normativiza-
¢do, tenta-se ofertar um contributo teérico no caminho de uma censura subjetiva
menos oscilante em solo nacional.

1 Normativizar o qué?

Afirmar que o dolo é normativo é impreciso caso nao se tenham em mente
as diferentes dimensdes abarcadas por tal processo. Em suma, normativizar esse
instituto pode ter por objeto: a) a postura metodolégica em relacao a atividade
de conceituar; b) a atribuicdo processual dos dados psiquicos do dolo; e ¢) o
tratamento dos proprios estados mentais relevantes para o reproche a esse titulo.
Tentar contribuir com o esclarecimento desses planos é o objetivo das seguintes
subsecoes (infra, 1.1, 1.2 e 1.3).

1.1 Normativizar o conceito?

Normativizar ou ndo o dolo no bojo da tarefa conceitual parece depender,
no fim, do tipo de inspiracao que se tem do Direito Penal no que toca aos seus
institutos.

Caso se parta de uma perspectiva ontolégica aprioristica, baseada na pre-
missa de que ha algo antes dos institutos juridicos que os condiciona, a postura
metodologica mais adequada € a de se abrir para a realidade das coisas, extraindo
daf um conceito correto de dolo'. Em nivel pratico, v.g., essa postura parece guiar
afirmacdes como as de que “as teorias da representagao [...] ndo sdo aceitaveis
porque prescindem totalmente do elemento volitivo, necessario para qualquer

9 Acerca das caracteristicas de uma “investigacdo conceitual”: PEREZ-BARBERA, E/ dolo eventual, p. 44, e
MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 28, nota 6, para o qual enfatizar isso é uma “indicacdo
metodoldgica” e uma “declaracao de intencdes”.

10  Sobre a necessidade de o pesquisador considerar as diferentes perspectivas concorrentes com a sua, no umbral das
suas “limitacdes (idiométicas, regionais, materiais, etc.)”: MINORELLI, Nova 2, p. 94.

11 SCHUNEMANN, Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito, p. 128, aduz que as
discussoes tedricas sobre o dolo ignoraram a “discusséo principiolégica travada entre o finalismo e normativismo”.

12 STUCKENBERG, RBPP 13, p. 53, aponta que essa perspectiva costuma enxergar no dolo um termo que se refere
a “objetos do mundo real extralegal, estados mentais, fenémenos psicolégicos”.
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espécie de dolo”" ou as de que um “dolo sem vontade” é uma incoeréncia légica,
uma “tese do dolo que ndo é dolo”™. Essas sentengas, mais ou menos préximas
de um realismo conceitual™, dao a entender que ha algo de ontolégico no dolo,
ao qual a ciéncia deve se vincular em sua tarefa sistematica'®.

Por outro lado, é possivel desvincular-se de um ontologismo condicionan-
te e entender que o conceito de dolo “se refere a todos os tipos de compor-
tamento que sdo considerados tdo condenaveis quanto a conduta intencional
paradigmatica”"”. Em termos mais diretos, a questao ndo seria afeta ao que o dolo
€ ao contrario, assumir-se-ia que ele constitui “uma realidade normativa, que
ndo existe no mundo da natureza”, de modo que sua existéncia apenas aparece
com o julgamento de um fato e é “construida juridicamente a partir dos fins do
Direito Penal e das razdes para atribuir ao fato doloso uma pena maior do que ao
fato culposo'.

Logo, sendo o dolo um rétulo ou uma qualidade de uma agao, o seu con-
telido estaria todo a disposicao da doutrina penal, que julgara se e em que medida
alguma realidade psicolégica deve por ele ser abarcada™.

Com isso posto, convém antecipar, desde logo, uma premissa de partida:
aqui, no plano metaconceitual, julga-se que a segunda forma de ver as coisas soa
mais adequada. Dessa forma, o estudo se afasta da tese de que o dolo é um estado
mental e assume que os dados psiquicos podem ou ndo ser relevantes para aferir

13 LUZON PENA, REC 77, p. 51.

14 Com esse olhar: “Na imputacao subjetiva, com todo acerto, séo rechacadas as teses do dolo que nao é dolo, ao
priva-lo de seu contetido de vontade. E claro que os esforgos normativistas por construir um dolo sem vontade se
traduzem, antes ou depois, em uma clarissima presuncéo de dolo, ainda que isso seja negado, rotundamente, por
seus formuladores” (ZAFFARONI, Fundamentos de teoria do delito, p. 21).

15 Sobre o “realismo verbal”: ROGE SUCH, Una aproximacién analitica al dolo, p. 192.

16  Acerca disso, apontando que um dos problemas para se fixar uma distingdo adequada entre dolo e culpa se d&
porque “pergunta-se o que o dolo/intention ‘realmente €', como se fosse uma coisa ou conceito a priori que pudesse
ser simplesmente descoberto” (STUCKENBERG, RICP 6, p. 29).

17  STUCKENBERG, RBPP 13, p. 53.

18 PEREZ MANZANO, RCP 41, p. 95 (tradugao prépria). Também: “O dolo ndo é um dado que se encontra previamente
dado pela natureza, por exemplo uma vontade no sentido da linguagem cotidiana, mas primeiramente a forma mais
grave de culpabilidade” (PUPPE, RBCCrim 58, p. 130).

19  Assim: “Trata-se de uma perspectiva ‘metddica’, e ndo ‘dedntica’, de se trabalhar os conceitos: [...] este é tratado
em uma perspectiva funcional-teleolégica” (MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 52). Sobre essa
questédo, LESCH, Injusto y culpabilidad en derecho penal, p. 12 ss., aponta que ha um grave “erro categorial”
no pensamento dominante: ele compreende a culpa como conceito normativo, mas trata o dolo como conceito
empirico, vinculado a um estado mental; mas se o dolo e a culpa sao dois conceitos que pertencem ao mesmo
ambito (= tipo), entdo, tratd-los como categorialmente diferentes constitui um dos mais graves erros em que
incorreu a doutrina penalistica.
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o maior injusto do fato, conclusao a que se chega somente ap6s consideracoes de
carater valorativo. Pensar assim certamente atrai maior esforco argumentativo, ja
que se admite que, para uma ciéncia normativa, ndo ha nenhum conceito previa-
mente dado, devendo ele ser desenvolvido a partir do papel que desempenha em
um determinado esquema regulatério®.

1.1.1 Limites?

Mas, ainda que se negue uma predeterminagao conceitual, trés ordens de
questdes poderiam colocar-se no horizonte. Primeiro, constituiria o texto legal
um o6bice incontornavel? Segundo, normativizar o dolo esbarraria em alguma
consideracao politico-criminal? Terceiro, ndo seria uma ruptura com uma tradi-
cdo conceitual relevante? Porém, nenhuma dessas questdes parece interditar a
adogao da postura metodica defendida supra.

a) De saida, ainda que se defenda uma visao exclusivamente psicologicista
de dolo?", essa ndo € a unica interpretacao possivel extraida do art. 18, inciso |, do
Cédigo Penal (CP). Quando se considera a “vagueza dos termos ‘assumiu o risco
de produzi-lo [o resultado]’ e [a] ambiguidade e [a] possibilidade de interpretagao
tanto em sentido psicolégico-descritivo quanto normativo-atributivo da expressao
‘quis o resultado’”??, ndo é de se estranhar, v.g., a afirmacao de que, “[gluanto ao

20 Estendendo isso a todas as categorias juridicas, ndo se quer dizer que a ontologia ndo tem lugar no Direito Penal;
afirma-se, apenas, que a criacao de conceitos prescritivos constitui atividade diversa da simples descricado das
categorias do ser, ou seja, dos fatos brutos ou institucionais. Também nesse sentido, com foco na discussao da
normativizagao do dolo: ORTIZ DE URBINA GIMENO, RPD 2, p. 361-363.

21  Por duas razoes: (i) primeiro, porque Nelson Hungria, bastante influente na redacao do texto legal, teria defendido
a adocdo de uma teoria do consentimento pelo CP (conferir HUNGRIA, Comentarios ao Cédigo Penal |, I,
p. 114-115); (ii) segundo, porque o legislador reformador, em 1984, aparentemente nao se distanciou dessa
solucéo tedrica, inclinando-se para uma compreensao ainda mais naturalistica, dada a influéncia finalista no
ambito da teoria do erro. Nesse sentido, v.g., ao analisar a concepcao de Puppe, BRANDAO, Teoria juridica do
crime, p. 132, sentencia: “Para analisar o dolo no Brasil é necesséario partir do conceito legal, o qual adotou
um conceito que parte de outro fundamento, isto é, o elemento naturalistico querer, em consonancia com o
finalismo”. Em sentido parecido: COLEN, Duc In Altum 7, p. 182. Mas é de se questionar a legitimidade de o
legislador fazer compromissos teéricos. Mais além, quando se analisa outros institutos, também é duvidosa essa
“filiacao agremiativa” destacada. Seja como for, ndo parece correto concluir que uma pontual inclinacéo legal por
uma solucéo oferecida por uma corrente tedrica — que parece se difundir nem tanto pela fundamentagéo tedrica,
mas sobretudo pelas consequéncias, i.e., por apresentarem “solucdes mais Uteis na pratica” (STUCKENBERG,
Reflexoes sobre o direito penal e o processo penal, p. 66) — impeca a releitura ofertada por outra, se esta, dentro
do que permite o teor literal possivel, for axiologicamente mais adequada e se mostrar igualmente mais util para
a praxis.

22  CEOLIN, A cegueira deliberada no Direito Penal brasileiro, p. 194. Também: o art. 18, inciso I, do CP, é
“completamente inconclusivo”, pois mesmo o “‘querer o resultado’ [...] pode ser compreendido tanto em sentido
psicolégico (‘querer’ no sentido de almejar, aprovando, desejando), como em sentido normativo (‘querer’ no sentido
de ndo poder isentar-se de responsabilidade alegando que néo queria)” (GRECO, A distincdo entre dolo e culpa,
p. 17).
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dolo eventual, a melhor teoria, compativel com o Cédigo, é a da probabilidade”?
— uma variante classica das teorias da representacao*. Esse é um bom indicativo
de que a expressao “assumir o risco” para o dolo eventual — que em geral ndo é
menos dolo que o dolo direto* — é aberta o suficiente para que a doutrina possa
avancar livremente no labor definitério relacionado ao lado volitivo®. E, quanto
ao lado cognitivo, nem mesmo o art. 20 do CP é tao peremptoério quanto parece.
Em nivel exclusivamente semantico-gramatical, parece ser possivel compreender
que o erro ali descrito compreende apenas os casos de falsa percepcao da realida-
de; com isso, haveria alguma abertura para entender que, ndo necessariamente, o
desconhecimento impede a censura dolosa?’. Se ndo ha limites de lege lata, outra
coisa € a legitimidade de uma tal proposta, circunstancia que sera oportunamente
retomada (infra, 3); questao diversa, também, é se uma reducdo teleolégica da
sua extensao nao tensiona indevidamente a faceta garantistica do principio da

23  COSTA, Dolo penal e sua prova, p. 297.

24 As teorias de corte cognitivo identificam na representagado o elemento psiquico apto a distinguir o dolo da culpa.
Dentro desta rubrica, pode-se mencionar as teorias da possibilidade (que apontam que a simples representagao
do resultado j& deveria dissuadir o autor de seguir atuando, de modo que, caso contrario, é cabivel o reproche
mais intenso) e as teorias da probabilidade (as quais, na férmula sugerida por Mayer, em geral defendem que
“provével significa que o autor representou a ocorréncia do resultado como algo mais que possivel e menos que
preponderantemente provavel”). As teorias da probabilidade contam, além da variante subjetiva (para a qual ha
dolo quando, segundo o ponto de vista do autor, a consequéncia de sua acédo for representada ao menos como
provavel), com uma variante objetiva (que afere o grau de probabilidade nao conforme o juizo do autor, sendo com
base na entidade do perigo que objetivamente cabe predicar a partir do conjunto de circunstancias faticas que o
autor tenha representado). E dessa Gltima variante que normalmente arrancam as teorias do perigo. Esses modelos,
em particular, trocam o objeto da representacao: ela ndo se refere tanto ao resultado, mas sim ao perigo. Se o
autor esta consciente de certa qualidade daquele, entdo, pode-se imputar o dolo, porque a sua afirmacao € menos
dependente de uma atitude interna do que da concreta afetagao do bem juridico. Sobre tudo isso: VIANA, REC 77,
p. 62 ss.

25  Salvo nos casos em que a tipicidade exige uma especifica forma de dolo.

26  Para uma analise um pouco mais desenvolvida, ver: MORAES, Humanities and Rights Global Network Journal 6,
p. 285-307.

27  Em geral, a doutrina acolhe a teoria unificadora, que entende que o “erro de tipo” compreende tanto o erro (=
representacao equivocada da realidade) quanto a ignordncia (= desconhecimento). Conferir TOLEDO, O erro no
direito penal, p. 1-4. Mas uma outra compreensao, proposta por uma teoria diferenciadora, também é sustentada.
Nesse sentido, CEOLIN, A cegueira deliberada no direito penal brasileiro, p. 177 ss., aponta que o art. 20 do
CP néo define o termo “erro”, o que, em nivel semantico-gramatical, poderia nédo interditar a punicéo dolosa em
casos de “desconhecimento” — porque “errar” e “desconhecer” sao estados diversos. Recorrendo a dois exemplos
de Jakobs: “[...] quem néo pensa (ndo tem conhecimento) a respeito da chuva, porque de qualquer modo trabalha
em um laboratério com luzes artificiais e isolado, n&o erra a respeito da chuva. Do mesmo modo, o leitor desta
tese néo erra sobre o nimero de palavras lidas até este momento porque néo lhe interessa saber tal informacéo.
Nos dois exemplos, o desconhecimento decorrente de desinteresse nao poderia ser interpretado como ‘erro™ (p.
182). Com isso, essa concepgao conclui que o “erro de tipo [...] ndo engloba a ignorancia, pois sua ratio reside nao
simplesmente no desconhecimento, mas no fato de o agente ser vitima de um engano” (GONCALVES, /Imputacéo
dolosa do crime omissivo improprio ao empresario em cegueira deliberada, p. 167-168).
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legalidade?. Porém, a rigor, ainda que se incline a entender que o texto legal
aparenta exigir uma representacao em sentido naturalistico, ndao é completamente
inadmissivel uma normativizagcdo plena desse instituto. Portanto, as palavras da
lei ndo parecem constituir dbices literais.

b) Quanto ao segundo tépico, o receio de uma normativizagao parece pas-
sar por uma possivel ampliacao do poder punitivo: se o dolo é o “ntcleo redutor
subjetivo da tipicidade” e contém dois filtros, a supressdao de um deles abre espa-
¢o para que “condutas ndo queridas possam ser punidas como dolosas”?’. Mas,
quanto a isso, o relevante parece ser o seguinte: o que torna uma teoria mais ou
menos limitadora ndo reside no simples fato de ela operar com uma dupla progra-
magao psiquica, mas, sim, nos critérios que mobiliza para fundamentar a atribui-
¢ao de uma reprovacao mais intensa*. E, como se vera a seguir (especialmente,
infra, 4), essa preocupacdo ndo é ignorada no bojo de uma normativizagdo; muito
ao contrario, é o coracao dessa perspectiva metédica. Alias, em termos restritivos,
pouco parecem contribuir as concepgdes que exigem um dado interno adicional
ao conhecimento, mas, na falta de critérios para a sua demonstracdo, deixam a
sua afirmagao/negacao a mercé de certos casuismos retéricos*'. Se um marido,
em um acesso de flria, lanca um machado contra a esposa para assusta-la e aca-
ba acertando-a fatalmente, as concepcoes volitivas poderiam negar o dolo, afir-
mando que o marido, ainda que tenha considerado possivel o resultado, de modo
algum consentiu com a sua ocorréncia; mas também poderiam afirma-lo, argu-
mentando que a agado foi tdo agressiva que o sujeito ndo poderia esperar por uma
boa saida. O problema é que, ao se “chegar a mesma solugao, quer seja afastando
o dolo, quer seja afirmando-o, com emprego de estratégias de fundamentacao

28  Assim: “Uma reducéo teleoldgica do § 16, 1, do StGB, do art. 16, 1 e 2, do CP portugués, e do artigo 20 do CP
brasileiro seriam compativeis com o principio da legalidade estrita? A redacao ‘naturalistica’ dos dispositivos néo
parece, a primeira vista, permitir uma hermenéutica que dela se distancie” (MARTELETO FILHO, Dolo e risco no
direito penal, p. 396, que reforca a posicdo nas paginas 398 e 399).

29 REZENDE, Boletim IBCCrim 357, p. 20.

30 Alias, é possivel notar exemplos de oscilacdo quanto a qual versdo seria mais restritiva. No caso do “atirador de
Thyren”, v.g., um atirador inexperiente deseja matar uma pessoa e, para isso, posiciona-se a uma grande distancia
do alvo. Ele sabe que, devido a distancia e a sua baixa habilidade, ha uma reduzidissima probabilidade de acertar
o tiro. Ainda assim, ele atira. O disparo, surpreendentemente, acerta e mata a vitima. Ao contrario da teoria da
decisédo (“mais” volitiva) — que entende, como ROXIN, REC 79, p. 10 ss., ser um contrassenso negar o dolo
quando o sujeito quis o resultado e o alcancou —, a teoria do perigo (“mais” cognitiva) o negaria, porque, apesar da
queréncia, o baixo risco gerado para o bem juridico interditaria a punicao qualificada, ndo podendo essa minima
afetacdo objetiva ser corrigida com um sentimento interno do autor. Assim: PUPPE, A distinc&o entre dolo e
culpa, p. 88.

31  Nesse sentido, HASSEMER, ADPCP 43, p. 921-924, aponta que as descri¢oes da atitude interna do sujeito — como
o conformar-se ou a indiferenca — “nao fornecem nada sobre as condi¢des de aplicagao desses elementos do dolo”
(tradugao prdpria), ou seja, ndo permitem uma concretizagao operativa.
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distintas”*?, em vez de oferecerem maior limitacdo semantica, essas concepgoes
instauram precisamente uma disputa de sentido. E essa ambiguidade gerada com
o manejo de emogoes substitutas da vontade no dolo eventual®* — além de evi-
denciar que a “exigéncia de um elemento volitivo poucas vezes é levada a sério
pelos seus defensores”** — é pouco produtiva em termos limitadores, e, no fim, da
razao a uma ja antiga adverténcia: “Ndo é um bom sinal para uma ciéncia ndo se
expressar com os conceitos que realmente utiliza”*°.

¢) Por tltimo, poder-se-ia argumentar que, no Brasil, uma concepg¢ao desto-
ante da teoria do consentimento — ao menos em termos declarados — quase nunca
foi defendida até o inicio do século®**. Em um lugar, inclusive, um importante
esforco foi empregado para lancar luz na atencdo que a vontade recebeu nos
diversos campos do saber na tradicdo ocidental, recomendando cautela antes de
descarta-la na “lata do lixo”*7*. Porém, embora seja correta a conclusdo de que a
dogmatica penal ndo pode ignorar as construgdes conceituais historicamente de-
senvolvidas, soa exagerado sentenciar que o fato de o tratamento do dolo ter sido
sempre assim — o que, alias, ndo é tdo incontroverso quanto parece* — preclui a

32  MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 30.

33 PEREZ-BARBERA, E/ dolo eventual, p. 169-170, explica que até por volta do século XVIII ndo era evidente a
ideia de que o dolo eventual deveria constituir uma forma de dolo. Apesar da discussao, a lacuna de punibilidade
para os casos de atuacao socialmente lesiva sem propésito levou autores a proporem, tal como ja se havia feito
em relagao ao dolus romano, a ampliagcao do grupo de casos que deviam considerar-se dolosos, surgindo, nesse
estagio, a conhecida férmula do dolo como consciéncia e vontade de realizar um resultado penalmente proibido.
Nessa quadratura, von Almendingen, opondo-se a reducédo proposta por Feuerbach, argumentou que, se o agente
prevé o curso causal possivel ou provavel de uma acéo e, apesar disso, ainda atua, ele tera atuado dolosamente.
A partir deste contexto, nos termos de PAWLIK, E/ injusto del ciudadano, p. 436, a “Unica coisa que a dogmatica
penal posterior a Feuerbach teve que fazer foi combinar suas anélises com as de von Almendingen para completar
a transformacao do dolus indirectus em dolus eventual” (tradugéo prépria).

34  GRECO, LA-Sousa e Brito, p. 901.

35  Afala é de Schmidhéuser. Dando nota: PEREZ-BARBERA, £/ dolo eventual, p. 502.

36  GRECO, A distin¢éo entre dolo e culpa, p. 10.

37 BATISTA, RBCCrim 197, p. 144 ss.

38  Um ponto importante diz respeito ao eventual condicionamento da punicéo dolosa a milenar leitura filoséfica sobre
o cardter intencional da acdo humana. E, a primeira vista, trata-se de duas coisas diferentes. E possivel assumir
que a acdo humana é intencional, mas, ao mesmo tempo, entender que, nao obstante os fins com a agao, os
resultados que ela gera sdo reprovados com base em critérios proprios. llustrativo disso: “Ninguém jamais negou a
existéncia de uma acdo humana nos delitos culposos, e o préprio Welzel admitiu a presenca de agao (final) tanto
nos delitos dolosos quanto nos culposos. Sendo assim, se em ambas as categorias de delitos ha uma acao final, a
exigéncia de dolo nos delitos dolosos ndo pode derivar da necessidade de que a agao seja final” (MIR PUIG, RECPC
7, p. 19, traducao prépria).

39  Avrigor, a reprovagéo juridica mais rigorosa nem sempre dependeu da real verificacdo de um elemento volitivo. Os
pés-glosadores, v.g., ja como restricdo a doutrina candnica do versari in re illicita e tentando ampliar o estreito ambito
do dolus romano, desenvolveram concepcdes que buscavam tanto associar um grau minimo de previsibilidade
entre acdo ilicita e o resultado a ela vinculado, quanto imputar ao dolo certos eventos néo diretamente queridos
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discussao. E possivel que a constante revisio dos seus postulados conduza a uma
abordagem inovadora que coloque o pratico em melhores condi¢des em sua ati-
vidade final de resolucdo de problemas. Mais além, o Direito, enquanto ciéncia
normativa, opera a partir de suas proprias valoragées, cujas finalidades — mesmo
que influenciadas por aportes filoséficos ou de outras areas do saber — sao distin-
tas das perseguidas por essas disciplinas; tais valoragdes, no fim, visam a resolver
problemas concretos e, no ambito da imputacao subjetiva, permitem calibrar os
niveis de reprovacdo atribuidos as condutas em consonancia com as “exigéncias
sociais de avaliacdo escalonada de comportamentos humanos.* Assim, se for o
caso de revisar a compreensdo da dolosidade, esse argumento também nao pare-
ce ser insuperavel.

1.2 Normativizar a demonstracao processual?

z 7

Vencido o plano anterior, é, porém, possivel concluir — valorativamente
— que o castigo mais grave exige algo de psicolégico, mas simultaneamente re-
signar-se, no ambito do processo, com a ideia de que nao é possivel uma descri-
cdo da realidade interna do sujeito, sendo somente uma adscricao. E isso que se
aborda nesta subsecao.

Durante séculos, “toda nossa jurisdicdo se base[ou] na premissa de que o
juiz deve determinar fatos internos, e de que poderia, de alguma forma, ‘olhar
dentro da cabeca’ das pessoas”#'. Nesse horizonte, mesmo assumindo a inacessi-
bilidade direta dos estados mentais quando o sujeito ndo os confessa, normalmen-
te se defendeu uma prova indireta desses dados, por indicios*. Mais recentemen-
te, porém, uma postura metédica passou a rejeitar esse raciocinio demonstrativo,

pelo autor, mas que, conforme o curso natural das coisas, constituiriam consequéncias necessarias ou provaveis
da acéo efetivamente perseguida, na légica do dolus indirectus. Sobre isso: PEREZ-BARBERA, E/ dolo eventual,
p. 160-161.

40 MORAES, O psicolégico e o normativo na imputagdo subjetiva dolosa, p. 118.

41  FRISTER, REC 76, p. 21.

42 A base legal é a disposta no art. 239 do CPP brasileiro, segundo o qual “considera-se indicio a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstancias”. Quanto a isso, LOPES JUNIOR, Direito processual penal, p. 797, sustenta que “ninguém
pode ser condenado a partir de meros indicios”. Por sua vez, PACELLI, Curso de processo penal, p. 178 ss.,
entende que, “a prova do dolo (também chamado de dolo genérico) e dos elementos subjetivos do tipo (conhecidos
como dolo especifico) sao aferidas pela via do conhecimento dedutivo, a partir do exame de todas as circunstancias
ja devidamente provadas e utilizando-se como critério de referéncia as regras da experiéncia comum do que
ordinariamente acontece. [...] Nesses casos, a prova seréd obtida pelo que o Cédigo de Processo Penal chama de
indicios, ou seja, circunstancia conhecida e provada que, tendo relagdo com o fato, autorize, por inducéo (trata-se,
a evidéncia, de dedugao), concluir-se a existéncia de outra ou de outras circunstancias (art. 239)".
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defendendo, ao contrario, que ele é mais bem explicado como uma adscrigdo. E
a premissa aqui assumida é outra: a do incontornavel problema pratico da prova
dos dados psiquicos no processo penal. Argumenta-se que manejar indicios nao
muda o fato de que se continua a afirmar algo a partir de simples indicios®, i.e.,
sem investigar o que de fato se passou na mente do autor*. Mas se as concepgoes
descritivas tropecam na pratica, as no¢des adscritivas lidam com algum déficit de
legitimidade®: resignando-se com a impossibilidade de investigacao da auténtica
subjetividade do autor, ha o risco de uma imputagao marcada pela incongruéncia
entre a sua realidade mental e a atribuicao que lhe é feita pelo julgador.

Com esse panorama, o primeiro ponto a ser destacado é que ndo se deve
exagerar o contraste entre a interpretagcdo/atribuicao e a investigacao/descricao
de dados mentais. Na verdade, tanto a “observacao é sempre mais ou menos
‘carregada de teoria’”#” quanto “ndo ha puramente valoracdo, — ‘tal fato merece a
pena do dolo’ —, pois se a valoragao nao se refere a algo (a um substracto fatico
qualquer) ela nao é deste mundo”#. Sendo assim, como nenhuma valoragdo paira
no vazio, o suporte fatico do dolo vira ou da autodeclaragdo do acusado ou da
observacao contextual do comportamento delitivo, quer se chame essa atividade
de descricao, quer se a chame de adscricao®.

Feita essa ressalva, discorda-se da tese adscritivista e endossa-se o seguin-
te: “A contraposicdo que faz entre externo/observavel/passivel-de-prova, de um
lado, e interno/inobservavel/impossivel-de-provar, de outro, simplesmente nao
é correta”®. E isso por uma razao simples: a critica adscritiva parece atribuir ao
modelo descritivo uma nocao de verdade excessivamente exigente, que ndo tem

43 HRUSCHKA, Imputacién y derecho penal, p. 191.

44 GONZALEZ LAGIER, /segoria 35, p. 175. E por isso que, entre varios autores, HRUSCHKA, Imputacién y
derecho penal, p. 181 ss., sustenta que o dolo, enquanto conceito adscritivo, s6 pode ser imputado a partir das
circunstancias externas — ja que ndo aparece no jogo de linguagem dos cientistas da natureza. Em suma: “[Clomo
todo o espiritual, o dolo ndo se constata e se prova, sendo se imputa. Quando dizemos que alguém esta atuanc}o
dolosamente, nao realizamos um juizo descritivo, sendo adscritivo” (traducéo propria). Em sentido similar, RAGUES
I VALLES, E/ dolo y su prueba, p. 357, sustenta que, ante a auséncia de “métodos cientificos ou de outra indole
que permitam sua plena constatacéo” (tradugao propria), a afirmagéo do dolo s6 tem lugar quando, de modo
socialmente inequivoco, puder se afirmar que o sujeito atuou com um determinado estado psiquico.

45  Sobre isso: RAGUES | VALLES, £/ dolo y su prueba, p. 329 ss.

46  BUSATO, Direito penal PG, p. 404.

47  STUCKENBERG, RBPP 13, p. 64.

48  MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 52.

49 STUCKENBERG, RBPP 13, p. 52.

50 GRECO, RICP 10, p. 269.
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lugar nem mesmo na prova de “fatos objetivos”>'. Para evitar a reducdo ao ab-
surdo de tornar impossivel toda prova no processo, convém ter em mente que o
juiz, a sua maneira, assemelha-se a figura de um historiador, que acessa indireta-
mente um fato do passado a partir dos vestigios que permanecem no presente’?.
E ele o faz por inferéncia entre as provas e a proposicao fatica, conectando o fato
probante ao fato probando®. Ha quem diga, inclusive, que, “desde a perspectiva
da estrutura l6gica do raciocinio probatério, toda prova é indireta ou indiciaria”,
uma vez que toda prova “é uma prova indiciaria, pois sempre requer ao menos a
realizacdo de uma inferéncia, a que conecta a prova com a proposicao fatica”*.
Logo, a subjetividade ndo pode ser excecdo nessa quadratura: ela s6 exige um
nimero maior de elabora¢des, uma cadeia mais longa de nexos e aproximacgoes,
entre “enunciado fatico” e “prova”, a fim de alcangar uma verdade provavel°. E
isso soa suficiente®, afinal, esta é a mesma medida de razoabilidade que orienta
a demonstragdo processual dos fatos externos e que se harmoniza com as exigén-
cias do estado de inocéncia”.

51  Também apontando que, ad absurdum, “ou teriamos que admitir que todo o conhecimento empirico depende
de atribuicdes normativas (pois a falta de certeza absoluta ndo afeta apenas nosso conhecimento dos estados
mentais internos, mas todo o conhecimento), o que é absurdo; ou restringe-se o alcance do argumento aos fatos
psicolégicos, o que parece injustificado, pois entdo se exigiria uma certeza maior sobre eles do que sobre os
aspectos externos da conduta. Todavia, me parece que alguns juristas optam pela segunda alternativa, e exigem
maior certeza a prova dos fatos psicolégicos que a prova dos elementos objetivos do delito” [GONZALEZ LAGIER,
Doxa 26, p. 660 (tradugao prépria)l. Sobre a questao, BADARO, Epistemologia judicidria e prova penal, p. 102:
“Por mais fortes que sejam as provas da culpabilidade do acusado, de um ponto de vista puramente légico, sempre
sera possivel negar a validade da concluséo, que nunca sera verdadeira, mas somente provavel”.

52 PEREZ MANZANO, RCP 41, p. 102 ss. Também: TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 336 ss. Apontando
que a quaestio facti diz respeito a um acontecimento que ja ndo pode ser observado diretamente, sendo por meio
das provas enquanto “eventos presentes interpretaveis como sinais de eventos passados”: GENTILE, /nferenze
probatorie e accertamento del dolo, p. 389 (traducéo prépria).

53  Conferir GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho, p. 98 ss.

54  PEREZ MANZANO, RCP 41, p. 102 ss., que excepciona a percepcao direta. Apontando que desde o século XIX
“se sabe que toda prova é indireta” e que “o intrapsiquico também ¢é inferido a partir de provas: assim como a
causalidade ou até mesmo o resultado”: GRECO, RICP 10, p. 270.

55  GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho, p. 45, concorda que a “verdade dos fatos” é dada pela hip6tese
mais provavel ou sustentada por maiores elementos de confirmacéo. Contra essa simetria entre fatos objetivos e
subjetivos: ROGE SUCH, Una aproximacién analitica al dolo, p. 285.

56 Embora seja o caso de reconhecer que, no ambito da prova de dados psiquicos, pode-se ter um grau diverso de
fiabilidade em comparacédo com a prova de um fato material, porque a verificacdo de um estado mental estd mais
aberta a disputa. Sobre isso, apontando que os indicios séo o referente normativo para um juizo que se apoia em
“méximas de experiéncia” e indicando por que a estrutura da prova indireta é mais complexa: GENTILE, La prova
scientifica nel processo penale, p. 390.

57  Conforme PEREZ MANZANO, RCP 41, 114-120, o estado de inocéncia impbe duas maximas distintas: (/) a
exigéncia de condicdes de suficiéncia probatéria para afirmacdo de uma verdade provével (= para além de toda
duvida razoavel); e (i/) o mandato de absolvicdo em caso de ndo superacdo da dlvida razoavel (= garantia
da liberdade individual). Logo, desse principio ndo se extrai uma certeza absoluta para declaracéo legitima da
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1.3 Tratamento atributivo-normativo dos proprios estados mentais?

Se, conforme dito, o melhor proceder metédico é o valorativo (supra, 1.1)
e se os estados mentais eventualmente abarcados por uma decisdao normativa
devem ser provados no processo (supra, 1.2), o que se coloca agora é: convém
ir aos confins de uma normativizacdo e “despsicologizar” também o tratamen-
to dogmatico-conceitual desses dados subjetivos? Nesse sentido, v.g., ja foi dito
que a normativizagao do dolo tem constituido um processo progressivo, que se
iniciou quando as teorias cognitivas eliminaram a volicdo de sua extensdo defi-
nitéria, continuou com “autores como Puppe e Herzberg quando vincularam a
concorréncia ou ndao do dolo com certas caracteristicas objetivas de perigo”, e
culminou no pleno normativismo quando “autores como Jakobs ou Pérez-Barbe-
ra [...] prescindiram por completo do elemento psiquico em casos de perigosida-
de especialmente evidente e inadverténcia inexplicavel por parte do sujeito ativo
(os casos da chamada ‘cegueira perante os fatos’)”*. Dessa forma, como o “se”
da normativizagao conceitual ja foi visto com bons olhos, a questao que agora se
poe diz respeito ao “até onde” é recomendavel ir com esse processo.

Antes, porém, convém delimitar a perspectiva da qual se arranca para o en-
frentamento da questio. E verdade que ha um debate de séculos sobre a natureza
da mente. Indaga-se, v.g., se estados mentais existem como algo distinto dos fatos
fisicos; e como algo imaterial, essencialmente subjetivo, se relaciona ou interage
com o mundo material, de existéncia objetiva®. Todas essas questoes se inserem
no bojo do antigo problema da relacao “corpo-mente”, para o qual a filosofia da
mente ja deu variadas contribuicdes. A mais conhecida é a concepgao do dua-
lismo cartesiano®, o qual, grosso modo, sustenta que “mente e corpo sdo duas
entidades ontologicamente independentes, ao ponto de poder existir uma sem a
outra”, mesmo com a mente sendo capaz de operar como causa dos movimentos
corporais'. Essa concepcdo, mesmo convivendo com criticas, foi bastante in-

culpabilidade, pois isso implicaria atribuir relevancia a qualquer divida como fundamento para a absolvigao,
quando a maxima nao exige isso. Dai que o que importa, antes de uma certeza, é que se chegue a um grau de
confirmacéo do enunciado fético que seja claramente superior ao grau de confirmacéo da afirmacao fatica relativa
a inocéncia.

58  RAGUES I VALLES, Pena, ilicito y culpabilidad, p. 170 (tradugéo propria).

59  Sobre isso: MORAES, O psicoldgico e o normativo na imputacéo subjetiva dolosa, p. 44 ss.

60  Para outras versdes do dualismo: DAVIDSON, Essays on action and events, p. 207 ss.

61 ROGE SUCH, Una aproximacion analitica al dolo, p. 199-200. Apontando que “a existéncia de fatos internos
corresponde ao dualismo religioso entre corpo e alma”, que é “bem frequente que se acredite que a visao leiga
também endosse um dualismo ontoldégico” e que os penalistas “sdo também acusados de serem dualistas
cartesianos”: STUCKENBERG, RBPP 13, p. 55-56.
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fluente até por volta da década de trinta do século passado, e ha quem afirme que
foi provavelmente tendo-a em vista que Feuerbach reclamou o regresso a um dolo
psicolégico®. Entretanto, especialmente a partir da ressonancia das criticas a esse
“estatuto tedrico” feitas por Gilbert Ryle®, proliferaram mdltiplas abordagens, in-
clusive aquelas agrupadas sob uma classificagao mais ampla do monismo®**. Essas
concepgoes, cada qual a seu modo, reaproximaram corpo e mente, defendendo
uma de suas variagdes, o condutismo (ou behaviorismo l6gico) de Ryle, que tudo
o que se afirma sobre a mente nao foge da apreciacdo do que socialmente se faz
das préprias agoes®.

Nao obstante, julga-se inviavel desenvolver, nesta sede, uma incursao
exaustiva sobre cada uma dessas concepcdes — inclusive as posteriores a de Ryle
—; ao revés, convém modestamente tentar fixar um ponto de partida para o avanco
das secoes seguintes.

Dessa forma, assume-se aqui que estados mentais podem ser manejados —
de um ponto de vista instrumental — como predicados disposicionais, i.e., como
uma proposicao a respeito de uma conduta quando presentes determinadas con-
digdes. Nesse quadro, v.g., as “sentencgas do tipo: ‘ele agiu por vaidade’; ‘ele
passou o sal ao vizinho da mesa por gentileza’ consistem em esclarecimentos
disposicionais”®. Logo, “estamos verificando o condicional no subjuntivo de que,
se se derem certas circunstancias observaveis, esse sujeito se comportaria de cer-

62 ROGE SUCH, Una aproximacién analitica al dolo, p. 300.

63  Para RYLE, The concept of mind, p. 1 ss., René Descartes, com sua pretensdo universal, tentou encontrar uma
escapatoria para contornar a inaplicabilidade das leis fisicas a mente: os estados mentais ndo estdo no espaco,
de modo que outras leis devem explicar parte do seu funcionamento nao espacial. Dito de outra forma, as mentes
sdo coisas, mas coisas diferentes dos corpos. Essa diferenciacédo seria feita a partir de uma gramética invertida:
ao contrario dos corpos, as mentes “nao existem no espaco, ndo sdao movimentos, nao sdo modificacbes da
matéria, nao sdo acessiveis a observacgao publica”; elas existem apenas no “tempo”. Mas isso traria um problema
incontornével: se é verdade que a pessoa tem “duas vidas” (uma publica, relacionada aos seus comportamentos;
e outra privada, relacionada a sua mente), como fazer a transicdo da histéria privada para a histéria puablica?
Como explicar o processo entre o que a mente deseja e o corpo executa, na medida em que isso ndo pode ser
inspecionado nem por introspeccdo nem por experimento de laboratdrio? A vingar a tese do “acesso privilegiado”
aos estados mentais, como fazer apreciagoes sobre as pessoas e suas acgoes, valorando-as como inteligentes,
virtuosas ou hipdcritas? Se é certo que o homem é capaz de fazer distingdes entre uma imaginagao fértil e uma falta
de imaginacao, entdo a saida deste erro é dissipar o contraste entre mente e matéria. Em verdade, aproximando-se
de uma nocéao de disposicao, o caminho é reconhecer que as afirmacdes sobre aspectos internos séo feitas a partir
de comportamentos, isto é, de conclusdes extraidas a partir do que se conhece socialmente desses modos de agir.
Sobre os problemas do “conhecimento de outras mentes”, do “acesso privilegiado que tem o autor a seus estados
mentais” e do “argumento de analogia”: CEOLIN, REC 80, p. 123.

64  Para um mapeamento da discussdo: GONZALEZ LAGIER, Quaestio Facti 3, p. 57.

65  Acerca disso: MORAES, O psicoldgico e o normativo na imputacéo subjetiva dolosa, p. 45.

66  MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 48 ss.
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tos modos e maneiras determinadas”®. Assim sendo — principalmente porque o
Direito Penal opera com evidéncias publicas e intersubjetivas, e ndo com a in-
trospecgao —, parece ser possivel concluir que afirmagdes sobre aspectos internos
sdo feitas a partir de comportamentos, i.e., de conclusées extraidas a partir do que
se conhece socialmente sobre as condutas®®. Assumindo, entdo, que é assim que
os estados mentais sdo concebidos em um primeiro olhar®, expor-se-4, a seguir,
o tratamento dado a vontade e a consciéncia pela dogmatica juridico-penal con-
temporanea.

2 0 plano da normativizacao da vontade

Cuidando do primeiro plano de normativizacao, o da vontade, abordam-se,
a seguir, as criticas que levaram a uma revisdo da conceituacdo volitiva tradicio-
nal (infra, 2.1) e os eventuais ganhos de uma compreensao alternativa (infra, 2.2).

2.1 Por que nao um tratamento psicologico-descritivo?

Como o dolo — ao contrario do que chegaram a defender os romanos e
Feuerbach” — ndo pode resumir-se a intengao, a necessidade politico-criminal de
uma forma mais fraca de dolo, um dolo eventual, levou a doutrina a desenvolver
teorias para melhor designar o tipo de atitude interna indispensavel para o castigo
mais grave’'. Surgem, entdo, as chamadas teorias “fracas” da vontade, rubrica na
qual podem se inserir, entre outras, as teorias do consentimento/aceitacdo, da as-
sungao aprovadora, da indiferenga, da vontade de evitacdo ndo atuada e do levar
a sério o perigo conhecido™. Em maior ou menor medida, todas elas partilham da

67 ROGE SUCH, Una aproximacién analitica al dolo, p. 304 (traducao prépria).

68  Sobre isso, ver: ROGE SUCH, InDret Penal 3/2022, p. 187 ss., que também aponta a semelhanca desta concepcéo
da filosofia da mente com a antiga pratica judicial para provar a vontade, conhecida como dolus ex re ou dolus in
re ipsa, de origem romana. Para um desenvolvimento, ver nota 115.

69 STUCKENBERG, RBPP 13, p. 64, aduz que o condutismo entrou em declinio tedrico. A sua incapacidade de
dar conta de estados mentais que ndo se manifestam em comportamento algum parece ser um fator importante
para este cenario. Mas deixando claro o carater instrumental da escolha tedrica e que nédo se pretende estudar
a natureza da mente sendo como o que nela se passou pode ser reconstruido de modo retrospectivo em nivel
intersubjetivo, a questao nao parece ser absolutamente decisiva.

70  Que levaram mais a sério a ideia de um dolo como vontade psicolégica.

71  Conferir nota 33. Para PAWLIK, E/ injusto del ciudadano, p. 436, surge ai a nova “dor de cabeca” do dolo.

72  Para uma visao minudente das principais teorias do dolo: PEREZ—BARBERA, El dolo eventual, p. 159-634.
Na jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal j& afirmou que “[dlas vérias teorias que buscam justificar o dolo
eventual, sobressai a teoria do consentimento (ou da assuncéo)” (STF, HC 91159/MG, 22 Turma, Rel® Min. Ellen
Gracie, J. 02.09.2008). Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica exige, para o dolo, que as circunstancias faticas
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ideia de que se deve identificar no imputado um estado emocional adicional ao
conhecimento para a afirmacao da dolosidade.

Essa leitura, porém, tem sido colocada em xeque ja ha algum tempo. Aqui,
além das criticas quanto a sua ambiguidade (ver supra, 1.1.1), convém expor prin-
cipalmente uma objecdo central: a que diz respeito ao seu ambito de justificacao
ético-politico.

Nessa quadratura, argumenta-se que, para um Direito Penal do fato, um
sentimento interno do sujeito é irrelevante para o aumento ou nao da periculosi-
dade da conduta para o bem juridico”; do contrario, ter-se-ia um Direito Penal
de corte ético-sentimental, menos preocupado com o que o fato expressa, e mais
atento ao foro interno do sujeito’. Mais além, medindo a questao também pelos
efeitos, uma defesa séria dessas propostas conduziria a sua inconsisténcia em
relacdo a finalidade atribuida ao Direito Penal: se a missao dos tipos dolosos é
evitar lesdes calculadas de bens juridicos™, por que o sujeito que realiza cons-
cientemente um risco elevado ndo atua dolosamente caso o resultado seja mal-
-recebido por ele, e por que alguém que realiza um risco muito baixo deve ser
punido com dolo quando o resultado lhe for muito bem-vindo? Assim, de um jei-
to ou de outro, as teorias volitivas deixam em aberto a resposta quanto a pergunta
de se o que se deve reprovar mais severamente é a maldade ou uma acdo mais
perigosa para o bem juridico. Com isso, elas também nao se posicionam quanto
a concepgao mais adequada de Direito Penal: deve-se adotar um modelo de fato
ou de animo?’®

“indiquem haver o agente previsto e anuido ao resultado morte” (STJ, REsp 1.689.173/SC, 62 Turma, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, J. 21.11.2017).

73  Sobre isso: “O que torna a acédo objetivamente mais perigosa, a rigor, ndo é a vontade, e sim a maneira como a agao
é externamente executada” (GRECO, LA-Sousa e Brito, p. 898-899).

74 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 152-156. Tentando identificar qual é a ratio da pena no delito
doloso, isto &, 0 “porqué” de se punir mais gravosamente a esse titulo, VIANA, REC 77, p. 94, afirma que “somente
o conhecimento possibilita ao agente um controle sobre o que faz e é isso que Ihe permite determinar aquilo que
decorre do seu fazer”.

75  ROXIN/GRECO, Direito penal PG I, p. 681.

76  Sobre isso: PUPPE, Estudos sobre imputacéo objetiva e subjetiva no direito penal, p. 95. Também: PUPPE, A
distin¢cdo entre dolo e culpa, p. 100-101. E verdade que o Direito Penal conta com variados institutos que levam
em consideracdo a “pessoa” do individuo. Porém, o aspecto decisivo para se receber, com ressalvas, uma relevancia
tao peremptoria do animo para o dolo diz respeito ao fato de que essa categoria € demarcadora do préprio injusto.
Assim, se, em todo o caso, o essencial para o injusto doloso for a vontade, entao o risco de moralizacdo é nao
negligenciavel, ja que ela pode ser suficiente para o castigo mais intenso, mesmo quando a afetacao objetiva do
bem juridico ndo tenha sido relevante.
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Somadas a essas criticas, outras trés tiveram peso importante para o avango
teérico no processo de normativizagao da vontade.

a) A primeira diz respeito ao plano probatério: “E certo que a prova da von-
tade tem uma dificuldade superior a do conhecimento””, ja que estar-se-ia diante
de “algo vinculado a subjetividade do agente, impassivel de reconstru¢ao por
terceiros e, muitas vezes, até pelo préprio agente””%; por outro lado, “numa audi-
éncia judicial, pode-se, em principio, chegar até os conhecimentos do autor””.

b) A segunda joga luz em uma incoeréncia légica: essas teorias acabam,
por fim, outorgando ao préprio atuante a competéncia para valorar o risco por
ele conhecido®.

o) E a terceira postula uma correcao material: no fundo, ha situagdoes em
que o sujeito atua sem vontade e, ainda assim, merece uma resposta penal mais
severa. Em casos como o do “atirador de Lacmann”®', v.g., a aplicagdao conse-
quente das teorias volitivas levaria ou a negacao do dolo ou a auséncia de uma
resposta clara, porque ndo fica claro se consentir exigiria, também, considerar
desejavel. Por outro lado, ha também eventos em que, mesmo que o sujeito in-
tencione a realizagdo tipica, a auséncia de uma concreta afetacao ao interesse tu-
telado pela norma recomenda uma resposta mais branda®2. Assim, se se considera
que a vontade nem é indispensavel nem autoriza por si s6 a punicao dolosa, a sua
imprescindibilidade para o dolo é mitigada, passando ou a se enxergar nela um

77  ROGE SUCH, Una aproximacion analitica al dolo, p. 262. Conferir também: GENTILE, La prova scientifica nel
processo penale, p. 415; HRUSCHKA, Imputacién y derecho penal, p. 185-187.

78  AYROSA, Dolo sem vontade e prova penal, p. 75.

79  PUPPE, A distin¢éo entre dolo e culpa, p. 105.

80 Isso tudo leva Herzberg a desenvolver uma férmula que desloca a competéncia de quem decide o dolo: “Nao
interessa se o autor levou a sério um perigo conhecido, o que interessa é se ele conhece um perigo que deveria ser
levado a sério” (MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 117).

81 O caso descreve a hipétese em que um rapaz, embora ciente de ser péssimo atirador, aceita a aposta de disparar
contra uma bola de vidro segurada por uma mulher, refletindo: “Dificilmente terei éxito no disparo, mas ndo me
custa tentar. Se eu acertar, entdo embolso o dinheiro; se eu errar, dou no pé”. Ele erra o alvo e a lesiona. Com
esse exemplo, Lacmann demonstra que, segundo algumas das teorias da época, “o atirador somente poderia ser
responsabilizado pela lesao corporal culposa, uma vez que nao queria realmente atingir a vitima, sendo que, se a
lesdo fosse totalmente certa, o atirador até mesmo deixaria de realizar o disparo” (PUPPE, RICP 6, p. 299, nota
8). A titulo histérico, esse caso foi manejado para refutar sobretudo a primeira férmula de Frank: “Se chegarmos
a conclusédo de que o autor teria agido mesmo sabendo do resultado, entdo a situacdo acima caracterizada esta
presente, sendo de afirmar-se o dolo; se chegarmos a conclusao de que, com conhecimento do resultado, o autor
deixaria de praticar a acéo, entdo deve-se negar o dolo” (PUPPE, A distingédo entre dolo e culpa, p. 43). A segunda
férmula de Frank, mais conhecida, afirma o dolo quando o agente diz: “Seja de um jeito ou de outro, ocorra isso
ou aquilo, em todo o caso eu agirei”. Sobre isso: MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 96.

82  Conferir nota 30.
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indicador para o reproche mais grave ou a se promover um tratamento atributivo-
-normativo desse dado subjetivo.

2.2 Por que um tratamento atributivo-normativo?

De modo direto, para o volitivismo normativo, as teses de um dolo sem
vontade parecem nao fazer mais do que transferir a competéncia para a afirmacao
da vontade: em vez do sujeito, atribui-se ao julgador a tarefa de interpretar se o
agir apesar de conhecer designa uma concordancia com o resultado®. E por isso
que se diz que a volicao é trabalhada desde uma perspectiva atributivo-norma-
tiva, i.e., como “um juizo de valor judicial”, que ndo estd “na cabeca do autor,
sendo na cabeca do juiz”®.

E, ja de partida e avancando para uma apreciacao critica, pode-se antecipar
que esse caminho parece mesmo promissor. Primeiro, por sua corregao material,
ja que seria ilégico exigir que a reprovagao dolosa — um ato intersubjetivo — sem-
pre dependesse de como o préprio sujeito visse o resultado. Sintomatico disso é
o diagndstico de que a tradicional teoria do consentimento atualmente ndo conta
com adeptos®. Além disso, em segundo lugar, enxergam-se efeitos praticos posi-
tivos, ja que se nota alguma saida para a paralisante controvérsia entre o volitivis-
mo e o cognitivismo, abrindo-se para a questao dos critérios indispensaveis para a
imputagao de uma aceitagcao do resultado, o que implica, também, o afastamento
da loégica de meras parafrases sobre a sua afirmagao®.

Assim, de forma esquematica, podem-se fazer as seguintes conclusoes.

a) Se ha um lugar para a vontade no dolo, esse lugar é atributivo-nor-
mativo. Isso torna explicito o que era implicito, admitindo com clare-
za que se “faz um uso normativo, e ndo psicolégico, do conceito de
vontade”?’.

83  Como ja exposto na nota 3, o “caso da correia de couro”, julgado pelo BGH, é um paradigma para explicar a virada
da compreensdo da teoria do consentimento para um sentido juridico. Essa compreensdo levou STRUENSEE,
InDret Penal 4/2009, p. 7, a enxergar em sua conclusao uma “declaracéo de faléncia” das teorias volitivas, porque
n&o sobra mais nenhuma “aprovacao” no sentido comum da linguagem.

84  ROXIN, £/ dolo eventual, p. 33. Concordando com a “tese do dolo como atribuicdo normativa com base psiquica”
— afinal, o dolo n&o depende que “o autor diga ‘ajo dolosamente’, uma vez que quem decide sobre isso é apenas o
juiz” —, mas apontando a sua obviedade: GRECO, RICP 10, p. 267 e 269.

85  MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 94, nota 362. Por sua vez, RAGUES | VALLES, REJ 4, p. 16,
aponta que, na maioria das ocasides, acaba-se resolvendo o0s casos — mesmo entre volitivistas — aplicando um dolo
definido como conhecimento, com discrepancias apenas terminologicas.

86 ROXIN, REC 79, p. 8.

87 PUPPE, RBCCrim 58, p. 131.
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b) Com a vontade normativizada, a questao subsequente que se coloca
diz respeito aos critérios manejados para se atribuir uma tal decisao:
ela é extraida de um aspecto da dimensao fatica relevante, o perigo,
ou de todos os indicadores da realidade objetiva? Como essa questao
é proxima da tematica da afirmacao pratica do dolo — ou da amplitude
do catalogo de indicadores da volicao —, sera retomada na secao 4.

c) Fica em aberto se e em que medida o sujeito pode invocar a sua subje-
tividade para uma reprovagao mais branda. Tratar-se-a dessa questao
também na secao 4.3.1.

3 0 plano da normativizacao da representacao

Vencido o plano da normativizacao da vontade, julga-se, aqui, que, para
tratar da normativizagao da representacao, convém declinar, de partida, qual é o
real sujeito da imputagao (infra, 3.1), abordando-se, em seguida, as razdes de um
tratamento atributivo-normativo também para esse dado mental (infra, 3.2), para,
por fim, levantar dois argumentos que recomendam cautela antes desse passo
definitivo (infra, 3.3).

3.1 Um pressuposto de partida: o destinatario da imputacao

De saida, questiona-se: a dolosidade é medida segundo parametros indi-
viduais (i.e., de acordo com a concreta realidade interna do imputado enquanto
unidade psicofisica) ou segundo parametros gerais (i.e., de acordo com a pessoa
racional/média)? A resposta a essa pergunta® pode influir na conclusdo a que se
chega quanto ao umbral de uma “plena objetivizagao do dolo”®. Tendo isso em
vista, uma radical concepgao normativizante sustenta que o que releva é a pessoa
racional, tomando-a como referéncia para analisar o que o fato comunica em
termos de negacdo do Direito. Assumindo essa premissa, argumenta-se que se
pode concluir que certos comportamentos, quando inaceitaveis desde padroes de
racionalidade, podem ser punidos a titulo mais gravoso, independentemente do
juizo pessoal que o sujeito fazia acerca do seu comportamento®. E isso porque,
para a pessoa, integrante de uma comunidade, o que importa é a existéncia de
um conhecimento disponivel em razao da familiaridade com o julgamento geral

88  Uma discussao parecida se passa na culpabilidade. Conferir SANCINETTI, Casos de derecho penal, p. 78.
89  Momento em que “o foro interno do acusado no momento do fato” pode nao ter “nenhuma relevancia para decidir
o caso” (RAGUES | VALLES, RICP 7, p. 278).

90 LESCH, Injusto y culpabilidad en Derecho Penal, p. 30 ss.
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do préprio comportamento. Ou seja, por estar inserido em um determinado con-
texto social, o dever de conhecimento lhe é préximo e, portanto, pode/deve por
ele ser cumprido®', de modo que o desconhecimento s6 impede a punigdo por
dolo depois de considerada a génese da falta da representacao®: se a pessoa nao
atualizou o conhecimento e ndo se colocou em condi¢des de cumprir a norma
por indiferenca ou de modo racionalmente inexplicavel, o defeito cognitivo ndao
produz efeitos exoneratérios®”. Em suma: importa ndo sé6 o que o “individuo”
sabia, mas também o que a “pessoa” devia saber*.

3.2 Por que um tratamento atributivo-normativo?

Com a discussdo posta, chega-se a seguinte fotografia: ao se concluir que
ndo sao determinantes as condicdes psicolégico-individuais do sujeito, essa pers-
pectiva alcanca um ponto até entdo relativamente estavel na dogmatica do dolo,
a representacdo, falando-se, agora, em uma “crise da dimensao cognitiva do
dolo”®.

Quanto a isso, é verdade que a discussdo interna parece estar mais fami-
liarizada com outra construgdo tedrica, a doutrina da “cegueira deliberada”®;
porém, releva aqui a categoria da “cegueira perante os fatos” — principalmente
porque ela foi construida para suprir o déficit cognitivo em sistemas de imputa-
¢do subjetiva similares ao do brasileiro. Em uma aproximacao resumida, partindo
do agente racional, essa perspectiva renuncia ao principio epistémico (aplicavel
ao erro de tipo) e recorre ao principio da responsabilidade (aplicavel ao erro de

91 JAKOBS, RICP 9, p. 43. Para PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 440, essa seria uma forma de honrar a sua
racionalidade, afinal, “como pode ser coerente que o sujeito queira, por um lado, ser respeitado como um sujeito
racional, mas que pretenda, por outro, manter aberta a possibilidade de liberar-se por si mesmo dos standards
racionais reconhecidos de maneira geral?” (traducéo prépria). Afirmando que se deve partir, “também para os casos
de dolo, do pardmetro objetivo do cidadao razoavel, e ndo do autor individual”: PEREZ—BARBERA, Pena, ilicito y
culpabilidad, p. 180 (tradugao propria).

92  PEREZ-BARBERA, £/ dolo eventual, p. 132-133.

93  Sobre isso, e embora referindo-se a Pawlik, PERALTA, E/ principio de responsabilidad penal por el hecho, p. 188,
aponta que o desconhecimento depende de um duplo pressuposto: (/) o sujeito deve desconhecer algo que para
qualquer pessoa é 6bvio, (ii) e esse defeito deve se dar por sua indiferenca ou desinteresse por obedecer ao Direito.

94  MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 56-57, entende que “a norma penal, em um sentido funcional
(leia-se: que traduz a relacédo entre ilicito e pena), ndo tem por escopo o controle de comportamentos, e sim o de
estruturar, contrafaticamente, a estabilizacdo de expectativas”.

95  VIANA, REC 77, p. 98.

96  Sobre a teoria da cegueira deliberada, e seus usos como teoria probatdria ou como critério para modificar o préprio
conceito material de dolo, ver: CEOLIN, REC 80, p. 92 ss.


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p483-522


RICP .10, 0. 2, B 883522, 2025 hi3

proibicao)”, entendendo que a cognigcao nao é sempre indispensavel, podendo-
-se trabalhar, ao contrario, com uma espécie de “consciéncia potencial da fatua-
lidade tipica”®. Isso Ihe permitiria indagar, concretamente, se o desconhecimento
do imputado o beneficia ou o onera, conclusdo a que se chegaria somente apos
a investigacdo das razoes ou dos motivos da falta desse estado mental®. Somente
assim, argumenta-se, poder-se-ia dar conta da problematica de nao se colocar o
inescrupuloso em melhor situagdo que o escrupuloso e de contornar a indeseja-
vel consequéncia de honrar a irracionalidade e a falta de consideragao'®.

Para chegar a esses resultados, ha, em principio, duas grandes vias tedricas:
(i) de um lado, apoiando-se na figura do dolus indirectus'', a indiferenca em
saber mais poderia ser vista como o motivo que oneraria o imputado, porque
denotadora de uma reprovavel espécie de postura pessoal de inimizade com o

97  Assim entendia WELZEL, E/ nuevo sistema de delito, p. 167: “A teoria da culpabilidade baseia-se no principio
da responsabilidade, segundo o qual o homem é responsével pela juridicidade de suas decisoes, dentro dos
limites de sua capacidade de conhecimento ético-social; a teoria do dolo, por outro lado, baseia-se no principio
do conhecimento, segundo o qual s6 pode ser imputado ao homem o contetido antijuridico de sua deciséo se ele
conhece sua antijuridicidade” (traducéo prépria).

98 Para nivelar o tratamento do erro, submetendo-o ao regramento da consciéncia da proibicdo, argumenta-se que
nogoes como a chamada “fungao de apelo” desempenhada pelo tipo objetivo, ou a prépria ideia de “deciséo pela
lesdo do bem juridico”, ndo poderiam ser adequadamente manejadas sem se exigir que o atuante conte com
alguma representacdo de que o fato a ser praticado é proibido. Mais além, nos crimes mala quia prohibita, a
representacdo da dimenséo fatica ainda nao é suficiente para que o sujeito possa tomar posigdo em relacdo a
decisao do legislador. Nao por outro motivo, especialmente no campo do Direito Penal econémico, VIANA, Boletim
IBADPP 35, p. 25, da nota de que ha quem afirme que “para que se possa falar em dolo, o agente precisa ter
ciéncia, desde o inicio, da prépria proibicdo. Assim, todo erro de tipo seria, igualmente, um erro de proibigao”.
De forma parecida, essa separacao estanque entre fato e direito também nao poderia ser vista nos elementos
que delimitam uma posicéo de garantia (pois os critérios que descrevem essa posicdo sao elementos que nao
podem ser concebidos isoladamente do contexto existente das expectativas normativas) e na delimitacao do risco
ndo permitido (ja que o limite do permitido ndo se determina exclusivamente com base no tipo). Logo, “néo se
pode afirmar que o autor deve primeiro saber ‘o que faz’ como um passo prévio para se encontrar na posicéo de
compreender o carater injusto de sua conduta. Esse argumento pode ser perfeitamente invertido: somente aquele
que compreendeu o que é o injusto pode saber quais propriedades de seus movimentos corporais — ou de sua
omissao — e quais situacoes sao relevantes” [JAKOBS, InDret Penal 4/2009, p. 10-17 (tradugao prdpria)l.

99 MARTELETO FILHO, REC 76, p. 128 e 149, que defende que s6 se pode falar em uma “normativizacao
parcial”, porque prevalece, de lege lata, o principio epistémico no dolo, o que impede equipara-lo ao “efetivo
desconhecimento (= falta de representacéo das circunstancias tipicas)”.

100 PAWLIK, El injusto del ciudadano, p. 393.

101 Desde Gleichgtiltigkeit als dolus indirectus, publicado em 2002, Jakobs vem entendendo que a antiga teoria do
dolus indirectus havia aportado importantes contribuigdes, porque permitia imputar dolo inclusive no caso de
consequéncias ndo representadas, desde que pudessem e devessem ter sido objeto da representacéo do autor,
a par das circunstancias do caso concreto. E verdade que o autor em “cegueira” percebe a situacdo de modo
incompleto; todavia, isso ocorre ndo por descuido, senao pela falta de relevéncia (para a sua deciséo) daquilo que
nao foi captado, ja que isso é indiferente para ele. Se for esse o caso, ja nédo falta mais nada para o dolo. Conferir
PEREZ-BARBERA, E/ dolo eventual, p. 442-443.
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Direito'®?; (ii) de outro, o que prejudicaria a pessoa seria a consideracao da irra-
cionalidade da ignorancia desde um prisma epistémico, porque desafiadora de
regularidades empiricas 6bvias, sendo decisiva, entdo, a racionalidade da génese
da auséncia do estado mental'®.

Seja como for, qualquer das vias desagua na plena normativizagao do dolo,
retirando-o de um alegado psicologismo inapropriado, campo para o qual a im-
putacdo subjetiva teria sido arrastada desde Feuerbach e la se manteve apés o
folego dado pelo conceito de agdo final'*. Distanciando-se disso, no fim, nenhum
dado psiquico integraria o dolo, nem mesmo a representacao; ela, no maximo,
indiciaria o reproche mais grave.

3.3 Dois argumentos contrarios

Mas, apesar da interessante argumentacdo, ainda parece prudente insistir
na ideia de um dolo com conhecimento. E isso ndo s6 pelo risco de toda “le-
viandade converte[r]-se em dolo” (somente se falando em “culpa leve ou [...]
moderada”)'® ou de que uma tal concepcgao de indiferenca ao Direito poderia
levantar “a questao de saber se as normas nao acabariam concebidas como fim
em si mesmo, o que elas ndo podem ser em uma ordem juridica concebida a par-
tir do individuo”'¢; duas outras boas razdes, vinculadas ao fim do Direito Penal,
também conduzem a essa conclusao provisoria.

a) De modo direto, se, para desligar o dolo da vontade, aponta-se que isso é
necessario para evitar a consagracao de um Direito Penal do autor, a tese da de-

102 Assim: MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 34-36.

103 Para PEREZ-BARBERA, E/ dolo eventual, p. 132-133, por racional, entende-se a correspondéncia com
“determinadas bases epistémicas, ou com modos de atuar normais ou cotidianos da generalidade ou daqueles que
desempenham uma atividade especifica dentro de uma sociedade determinada” (traducao propria). Depois, PEREZ-
BARBERA, Pena, ilicito y culpabilidad, p. 193-197, promove uma pequena alteracdo. Para ele, o fundamento
geral do dolo nao pode consistir na “inescusabilidade de nao conhecer” em certos casos, vez que isso nao ocorre
em todo caso doloso, sendo somente nos casos de dolo com representacéo deficiente. Um fundamento geral para
todas as espécies de dolo deve ser outro e deve compartir da “solugdo com base tedrica mais solida”. Assim, se
0 que estd em jogo na imputacéo subjetiva é a distribuicao da carga de fidelidade ao Direito, entao os critérios de
atribuicao devem ser consistentes com principios de justica distributiva. Dai que, partindo do principio distributivo
de que é justo “exigir mais de quem pode mais”, o grau de evitabilidade é maior ou menor conforme mais ou menos
cognosciveis para o autor as caracteristicas de seu comportamento. No caso do dolo, o autor esta em uma posicéo
privilegiada de evitagéo do resultado, porque pode dominar ou controlar, faticamente, seu comportamento, de
modo que essa posicao justifica o maior reproche. O dolo, portanto, é uma infragdo qualificada de um dever de
evitar. E isso se verifica também quando o desconhecimento € irracional.

104 PEREZ-BARBERA, E/ dolo eventual, p. 440-442. Mencionando isso: GRECO, RICP 10, p. 265.

105 ROXIN/GRECO, Direito penal PG I, p. 726.

106 GRECO, RICP 10, p. 266.
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fesa de um “dolo sem conhecimento”, fundado na existéncia de motivos morais
reprovaveis, acaba flertando com o mesmo erro'””. Defender isso pode fazer com
que a afirmagao do dolo dependa da verificacdo “de um traco da personalidade
do acusado, cuja trajetéria de vida tera de ser valorada para determinar se se trata
de um individuo a quem, por regra geral, os interesses alheios pouco importam
ou se, pelo contrario, é uma pessoa em geral respeitosa em relacdo aos mesmos
interesses e que simplesmente teve um mal momento”'®. No fim, adotar-se-ia
um fundamento — ou uma premissa implicita — pouco liberal, porque punir-se-ia
alguém por ndo ter o animo desejado pelo Direito'®.

b) Além disso, assumindo como correta a premissa de que é o conheci-
mento que da ao sujeito dominio para fazer o que faz', a ideia de que certos
desconhecimentos irracionais ndo podem exonerar pode levar, no extremo, a
desconsideragdo da pessoa como responsavel ou com autonomia ética, negando-
-lhe capacidade para explicar e dar razdes para o que fez''". No entanto, ignorar
que os individuos possam errar na avaliacdo das coisas é desconsiderar as limita-
¢Oes naturais a cognicdo humana''?. Ainda que se espere de um sujeito racional,
v.g., a representacdo do risco elevado criado a uma crianca deixada sozinha em
um carro, a sociedade pode estar disposta a reprovar em menor medida o pai
descuidado, reconhecendo a falta do seu elemento cognitivo'™. Adotar uma tal
compreensdo idealista parece desembocar em um tratamento subjetivo excessi-
vamente rigoroso e distante de um modelo que se pretende regulatério de con-

107 PEREZ-BARBERA, Pena, ilicito y culpabilidad, p. 192-193, indica que a ideia de inimizade com o Direito “tem
uma vinculacéo forte com um Direito penal do autor” (traducéo prépria).

108 RAGUES | VALLES, RICP 7, p. 277.

109 Em sentido contrério, e afirmando que o que essa teoria afirma ndo é que se deve castigar a indiferenca, sendo
que a indiferenca ndo pode escusar, i.e., que o desconhecimento ndo é compreensivel ou justificado: PERALTA,
LH-Luzén Pena, p. 961-962.

110 Por todos: VIANA, REC 77, p. 88-89.

111 MANRIQUE PEREZ, RDP 2, p. 400 ss., e 406-408, que conclui que se trata de uma “abordagem que [...]
distancia-se da ideia de agente como eixo central do processo e, consequentemente, € um sistema que se afasta,
mais do que se aproxima, do ideal liberal” (traducéo prépria).

112 Contrario a essa “padronizacao da subjetividade” e apontando que categorias como as de “competéncia”,
“evitabilidade” ou de “pessoa em Direito” “conduzem a nao se considerar o infrator real e sua liberdade real, mas
a apresentar um infrator ideal que, na realidade, ‘nao existe e tampouco é autenticamente portador de liberdade™:
ALPACA PEREZ, InDret Penal 1/2021, p. 279 (traducao propria).

113 Nesse sentido, RAGUES | VALLES, RICP 7, p. 277-278, pontua que o risco de uma plena objetivizacdo do dolo
implica “converter automaticamente em dolosos esquecimentos ou negligéncias inexplicaveis para uma pessoa
média que ocasionalmente se apresentam na prética”. Nesse caso, “a concepgdo normativa da indiferenca implica
uma condenacéo por crime doloso que parece excessiva e coloca-se a duvida de se, para uma adequada valoracéo
da gravidade de uma conduta, pode se considerar verdadeiramente irrelevante aquilo que tenha passado pela
cabeca do acusado”.
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dutas humanas e que deve espelhar, em alguma medida, as praticas sociais de
atribuicdes de responsabilidades. E, em nivel comunitario, ndo se parte apenas de
uma entidade abstrata, um sujeito ideal, mas de um sujeito concreto, com a sua
realidade psicolégica''.

Assim, ainda parece haver boas razdes para defender um dolo com um na-
cleo psicolégico minimo: a representacao. E verdade que, adotando a concepgao
de estados mentais como predicados disposicionais, soa inevitavel a conclusao
de que a prépria atribuicdo intersubjetiva de pensamentos dependerd, no fim, de
alguma figura padrao; apesar disso, mesmo que se compreendam “estados men-
tais” e “condutas” em chave disposicional — i.e., como tendéncias ou capacidades
de agir sob certas condi¢des —, continua importando o sujeito concreto, que pode
apresentar razdes que integrem o préprio conjunto publico de critérios a partir
dos quais se avalia se ele sabia ou ndo o que fazia. Do foro interno do agente,
portanto, € isso que importa.

4 0 ambito da aplicacao pratica do volitivismo normativo

Se a questao probatéria do dolo recebeu menos atengdo do que a sua ques-
tao material'’®, a doutrina mais recente passou a insinuar outro movimento: seja
em decorréncia da normativizagao da esfera processual (supra, 1.2), seja em ra-
z3o da normativizacdo da proépria volicao (supra, 2), esses dois mundos foram
postos em contato. Nesse horizonte, no contexto de um volitivismo normativo,
tem-se questionado: os dados manejados para a inferéncia da aceitagao devem se
referir a uma globalidade de fatos — isto €, nos termos do BGH'"*, a partir de “uma

114 CEOLIN, A cegueira deliberada no direito penal brasileiro, p. 187-188.

115 Uma ideia interessante no ambito probatério é o chamado dolus ex re, que recebeu esse acabamento tedrico
por volta do século XIX, quando Weber abordou essa perspectiva, partindo do seu tratamento dado pelos juristas
romanos. Em um caso, citando-se o exemplo do Digesto, afirmou-se que a condenagao homicida dolosa de alguém
que esgrime uma espada e atravessa a vitima é decidida ex re, ou seja, a partir do conjunto das circunstancias.
O dolo, portanto, seria “deduzido do sucedido”, ndo necessitando de uma confissdo do delinquente. Conferir
HRUSCHKA, Imputacién y derecho penal, p. 187-190. Como vantagem, o modelo de argumentacéo oferecido
pelo dolus ex re deixa claro que um adequado conceito de dolo ndo pode perder de vista a sua aplicacéo pratica.
Sobre isso: PEREZ-BARBERA, E/ dolo eventual, p. 599-604. Ainda que sem declarar expressamente uma filiacao
teorica, os tribunais brasileiros parecem conservar um estilo argumentativo similar ao de tipo ex re. Para ficar
somente com os tribunais superiores, o STF, v.g., afirma que “[flaz-se imprescindivel que o dolo eventual se
extraia das circunstancias do evento, e ndo da mente do autor, eis que nédo se exige uma declaracéo expressa do
agente” (STF, HC 91159/MG, 22 Turma, Rel?® Min. Ellen Gracie, J. 02.09.2008). Em sentido semelhante, o STJ
entende que “[o] elemento psiquico do agente é extraido dos elementos e das circunstancias do fato externo” (STJ,
REsp 1.358.116/RN, 62 Turma, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, J. 20.09.2016).

116 Trata-se do Bundesgerichtshof, tribunal superior aleméo, de certa forma similar ao nosso STJ, que é responsével
por “zelar pela unidade da jurisprudéncia” (ROXIN/GRECO, Direito penal PG I, p. 15).
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observagao global de todas as relevantes circunstancias, objetivas e subjetivas,
que envolvem o caso”'"” — ou ha boas razdes para restringi-los a uma moldura
especifica? Essa consideracdo esta no centro da discussdo sobre a conveniéncia
de um catalogo aberto ou fechado de indicadores.

4.1 Catalogo aberto de indicadores?

Pois bem, a primeira concepcao argumenta que é somente com a elaboragao
cuidadosa dos indicadores extraidos de “todo o desenrolar dos acontecimentos”''8,
“tao amplo quanto as possiveis configuracdes futuras de casos”''?, que se torna
possivel a atribuicao da volicdo, tarefa na qual todos os indicadores tém rele-
vancia — a exemplo da “motivagdo do autor, estado de alcoolizagdo ou emo-
¢do, comportamento posterior e personalidade do autor”'?. Se o mérito dessa
concepgao é o de promover uma visdo mais ampla sobre o fato e o sujeito, ha
quem aponte ser esse também o seu demérito: esse método, além de tender a um
exame sobre a personalidade do autor, acabaria sendo igualmente arbitrario e
imprevisivel, conclusao que se extrai das proprias fundamentagoes das sentencas
que utilizam esse conceito, pois o peso relativo de cada indicador para o dolo “é
deixado a decisao do caso particular”''.

4.2 Catalogo fechado de indicadores?

Por sua vez, a outra visdo sustenta que € preciso restringir o material fatico
de relevancia para a adscricdo da volicdo: a vontade deve ser atribuida a partir
da intensidade do risco conscientemente criado'??, avaliando-se se ele seria de
magnitude tal a ponto de s6 poder ser criado por um sujeito racional que admitia

117 VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 101.

118 ROXIN, REC 79, p. 10 ss.

119 HASSEMER, ADPCP 43, p. 927-928 (traducao prépria).

120 ROXIN/GRECO, Direito penal PG I, p. 706 e 711. Em outro lugar, ROXIN, REC 79, p. 10 ss., aponta que, para
privilegiar a “combinagao entre ‘o pensamento normativo e a légica da realidade’, dever-se-ia “ponderar todos os
indicadores e contraindicadores”.

121 PUPPE, InDret Penal 3/2013, p. 15, traducéo propria.

122 As teorias do risco passaram a ganhar espaco cientifico desde a década de 1980, primeiro com Herzberg, em
1986, e, depois, com uma detalhada fundamentacao teérica desenvolvida por Puppe, em trabalhos publicados a
partir da década de noventa. Ha4 quem aloque também a tese de Frisch, de 1983, nessa grande familia tedrica.
0 marco distintivo entre as teses de Frisch, Herzberg e Puppe é o seguinte: “Enquanto o primeiro maneja o perigo
dentro do ambito subjetivo; Herzberg e Puppe fazem a precisao do perigo doloso dentro do ambito objetivo”
(VIANA, REC 77, p. 88).
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o resultado'®. Em suma, somente esta o juiz autorizado a atribuir uma volicao se
o risco criado for “tdo grande e aparente que uma pessoa racional no lugar do
agente ndo poderia ter prosseguido sem resignar-se com o resultado, sem por-se
de acordo com ele e sem decidir-se por ele”'**. Se o mérito dessa compreensao é
o de tentar vincular o juiz a critérios claros, garantindo com isso maior seguranca
juridica e prevenindo “que o juiz valore ndo o fato, mas o autor”'?, o demérito
que nela se identifica passa por um déficit de adequacgao axiolégica, dado que os
seus criticos argumentam que seria imprescindivel considerar todas as circunstan-
cias do fato para a diferenciacdo justa de culpabilidade entre o dolo e a culpa'.

4.3 0 que se ganha e o que se perde?

Avancando para um balanco, quando se tem por objeto o fim do Direito
Penal e a ratio do castigo doloso, parece preferivel restringir a dimensao fatica
ao elevado perigo consciente criado. Se o dolo, enquanto conceito normativo,
presta-se ao fim de designar as condutas socialmente mais desvaliosas, em com-
paracao com a culpa; e se o sistema penal visa subsidiariamente a conciliagdo das
esferas de liberdade, mirando, ao menos simbolicamente, a protecao dos bens ju-
ridicos mais relevantes'?’; parece conveniente levar em consideracao, sobretudo,
0 que o fato expressa em relacdo aos interesses protegidos. F essa a “alternativa
[que] oferece solucao adequada a um Direito Penal que ndo esta interessado
primariamente na personalidade do agente ou nos seus sentimentos, mas sim

123 Em termos mais claros: “[Plara a teoria normativa da vontade, que defendo, interessa apenas que o autor tenha
conhecimento de um perigo intenso de que a vitima morra caso ele aja, ou caso ele alcance seu objetivo, perigo
esse cuja intensidade deve ser tal que uma pessoa racional praticaria a agdo apenas na hipétese de que ela
estivesse de acordo com a morte da vitima” (PUPPE, RBCCrim 58, p. 118-119).

124 PUPPE, O dolo eventual e a sua prova, p. 74. Para PUPPE, A distingdo entre dolo e culpa, p. 82, um perigo sera
doloso “quando ele representar, em si, um método id6éneo para a provocacéo do resultado”.

125 PUPPE, RBCCrim 58, p. 132.

126 ROXIN/GRECO, Direito penal PG |, p. 688. Outras criticas sdo formuladas. Por exemplo, FRISTER, REC 76,
p. 16-17, argumenta que o critério de racionalidade pode ser excessivamente duro, porque a “experiéncia cotidiana
mostra que sempre ha situagdes em que pessoas medianamente inteligentes sao obtusas e nédo tiram conclusoes
que estdo a mao”. Mas isso parece nao representar bem a proposta de PUPPE, RBCCrim 58, p. 125, que sempre
exige a representacao pelo autor concreto. Além disso, em critica que também aproveita Herzberg, HASSEMER,
ADPCP 43, p. 926, sustenta que “néo é légico, nem necessario, decidir a questao sobre o dolo (ou culpa) no tipo
objetivo”. Em verdade, “[a] Unica tarefa desse elemento caracteristico é indicar o dolo, ou seja, um acontecimento
que se desenvolve no lado interno do individuo agente, e essa tarefa se situa no plano do tipo subjetivo” (tradugao
proépria).

127 Parecido: VIANA, Dolo como compromisso cognitivo, p. 180-181. Sistematizando os argumentos contrérios:
SANCINETTI, Casos de derecho penal, p. 35-50.
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baseado no ato criminoso e nas caracteristicas do mesmo, de que o agente tem
conhecimento”'?. Um caso-base pode aclarar a discussao.

“A” é mae de “Y”. Ela deixa “Y”, uma crianca de dois anos, com “M”, seu
companheiro e pessoa em quem confia, enquanto trabalhava a noite, em
um restaurante. Durante esse perfodo, “M” agride brutalmente “Y”. “A” che-
ga em casa de madrugada e pde-se imediatamente a dormir, uma vez que
pensava que as criangas ja estavam na cama, dormindo. No outro dia, “A”
acorda e percebe que “Y” esta fraca, levando-a para um hospital cerca de
trinta minutos depois, apds algumas tentativas frustradas de reanimagdo. A
caminho do hospital, “Y” morre. Depois, apura-se que “M” ja havia agredi-
do um outro filho de “A” anteriormente, tendo “A” terminado o relaciona-
mento tao logo soube do fato, mas reatado em seguida, apés descobrir uma
gravidez e confiando nas promessas de que o excesso corretivo ndo mais se
repetiria. Também se constata que “A” teria escolhido um hospital mais dis-
tante na hora de socorrer “Y”, dado o receio de perder a guarda da crianca.
Responsabilidade de “A”?2

Entendendo superada a fase da tipicidade objetiva, o primeiro a ser feito é
analisar se “A” tinha conhecimento. E, embora seja discutivel se “A” realmente
representava o risco de morte em toda a sua extensdo, para fins didaticos, tomar-
-se-a a questao como resolvida. Sendo assim, é preciso avancar para a fase subse-
quente, a da valoragao normativa da vontade, analisando como cada perspectiva
resolveria a questao.

a) De um lado, caso se adote um catalogo aberto de indicadores, dever-se-
-ia promover uma valoragao global de todas as circunstancias do caso concreto.
Assim, ter-se-ia de analisar, v.g., a personalidade de “A”: se for ela uma boa mae,
com vida social imaculada, o julgador estaria diante de indicadores contrarios a
uma tomada de decisdo pela lesdao. Também conviria analisar o comportamento
anterior e posterior ao fato de “A”: haveria boas razdes para negar o lado voliti-
vo do dolo se ela, antes dos fatos, mostrou-se diligente nos cuidados maternos,
assim como se, ap6s os fatos, demonstrou choro compulsivo ou qualquer reagao
emocional incompativel com uma aceitacao do resultado. Também entraria na
equacdo a relacdo de afetividade com a vitima: se préoximas, ndo haveria motivo
para “A” se decidir por sua morte. Todavia, se até o momento essas circunstan-
cias foram consideradas apenas em beneficio da imputada, o problema se coloca

128 PUPPE, O dolo eventual e a sua prova, p. 65-66.
129 MORAES, O psicoldgico e o normativo na imputacdo subjetiva dolosa, p. 194.
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quando isso é invertido. Caso “A” tivesse um prévio comportamento social repro-
vavel; caso ficasse demonstrado que ela era menos carinhosa; caso ela, de forma
fria ou indiferente, ndo tivesse chorado ap6s saber da morte, tal qual Meursault'™;
em todos esses casos o julgador ficaria em posicao mais confortavel para ads-
crever a “A” a aceitacao do resultado. Portanto, “A” poderia ser castigada mais
intensamente se fosse uma “ma mae” ou se fosse tao impassivel a ponto de nao
esbocar nenhum desespero ou, ainda, ndo ter empregado nenhuma tentativa de
reanimar a vitima.

Isso joga luz nos dois principais deméritos dessa solugado: (i) de um lado,
esse modelo teérico pode dar resultados diferentes dependendo do tipo de pessoa
que figura como réu''; (ii) de outro, nota-se que, da mesma forma que os indi-
cadores eleitos nesse estudo poderiam ser objeto de questionamento, o mesmo
poderia ocorrer com os que fossem escolhidos pelo julgador.

b) Sendo assim, é preciso verificar os ganhos de um catalogo fechado de
indicadores. Restringindo a base fatica relevante, a imputagao da volicao ficaria
condicionada ao grau do perigo representado. E, no caso sob analise, em prin-
cipio, o dolo deveria ser negado, pois o risco criado com a delegacdo da fungao
de cuidado materno, em principio, é permitido, e ndo ha razées para se concluir
que, depois, houve alteracdo tal a ponto de constituir uma omissdao que permita
uma conclusao segura de que um sujeito racional, que intencionasse ou se resig-
nasse com o resultado, buscaria se comportar dessa forma. Dito de outra forma,
nao se pode interpretar o perigo ndo neutralizado como método idéneo de pro-
vocar a lesdo fatal porque — fora dos casos de concurso de pessoas — nao se mata
uma crianga apenas deixando-a com um terceiro responsavel, como é o caso de
“M”. Mesmo que “A”, no seu intimo, desejasse que “M” desse cabo da vida de
“Y”, isso ndo é suficiente para concluir que a sua omissao criou, manteve ou alte-
rou um risco doloso para a vida da infante. Aqui, portanto, o fato é todo de “M".

Com tudo isso posto, esta-se em condigdes de tomar posicao. Parece pre-
ferivel optar por um catalogo restrito, ancorado em uma base fética limitada: a

130 Personagem que é protagonista de O estrangeiro, de Albert Camus, e que, apés se tornar réu por homicidio, é
julgado também por ter dado “provas de insensibilidade” no dia do enterro de sua mée.

131 Se doutrina e jurisprudéncia tratam a vontade a partir de uma chave normativa, a amplitude de indicadores para a
afirmacéo é problemética, porque “sucumbe a jurisprudéncia e também a doutrina que a segue nao raro a tentacao
de valorar ndo o fato, mas sim o autor. Nao é mais a intensidade do perigo de vida a que o autor conscientemente
exp0s a vitima o decisivo, e sim a sua atitude geral para com, por exemplo, a violéncia contra criangas e para com
a vitima concreta, o seu comportamento apés o fato, lamentar ele ou ndo a morte da vitima por ele provocada, ter
ele tentado sem sucesso reanimar a vitima [...]", entre outros (PUPPE, RBCCrim 58, p. 126-127).


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p483-522


RICP V10,0 2, 0. 883522, 2025 o 11

relacionada ao perigo conscientemente criado. Partindo desse critério, pode-se
passar a tarefa da atribuicao normativa da aceitacdo. Nela, também pode partici-
par o sujeito, indicando razdes que, sobretudo nos casos menos claros, afastem o
reproche mais severo.

E é por isso que ndo se nega uma culpa consciente. A rigor, a doutrina tradi-
cional s6 coloca a dolosidade em xeque quando o sujeito, embora consciente do
risco que criava, confiava na nao ocorréncia do resultado'?. Contudo, conforme
a concepcao aqui adotada, se a vontade no dolo eventual é tratada a partir de um
critério de racionalidade, a confianga que exonera também deve sé-lo, devendo
ter por referéncia a realidade objetiva, referida a medidas de contencao do risco.
Ou seja, a negacdo do dolo esta condicionada a demonstracao de que a consu-
macao delitiva ndo foi inteiramente deixada a sorte ou ao acaso. Neste cenario, o
imputado pode alegar que esperava que tudo terminaria bem'*. A primeira vista,
isso ocorre quando a marca dominante da conduta indicar o emprego de medi-
das para evitar o resultado'**, quando o sujeito puder confiar na intervencao de
terceiros ou na possibilidade de a vitima se salvar sem grandes dificuldades' ou
quando o sujeito puder confiar na sua habilidade de controlar o perigo e evitar o
resultado, especialmente em situagdes de habituagdo ao risco'®. Ao menos nesses
casos, o sujeito pode invocar a sua vontade para buscar a censura culposa.

Para colocar, mais uma vez, essa construgdo teérica a servico da praxis,
convém abordar um outro caso, bastante conhecido na realidade brasileira, de-
nominado “caso do indigena patax6”. Em 1997, um grupo de cinco estudantes
encontrou um indigena, de nome Galdino, dormindo em um ponto de 6nibus,
quando decidiram “pregar-lhe uma peca”. Para tanto, os jovens despejaram ga-

132 Em vez de muitos: CIRINO DOS SANTOS, Direito penal PG, p. 157 ss.

133 lIsso parece contornar a critica de TAVARES, Fundamentos de teoria do delito, p. 258-259, contra a postura
aqui aderida, no sentido de que ela impede que o agente invoque sua subjetividade para pleitear uma diferente
reprovacao penal, descartando-se toda a atividade subjetiva do imputado.

134 Acerca da ideia de vontade de evitagdo: KAUFMANN, ADPCP 13, p. 194-197.

135 Nota-se, assim, que alguns critérios sao relevantes, como aqueles, na linha de VIANA, Dolo como compromisso
cognitivo, p. 263-271, que (/) se referem ao autor (analisa-se a intensidade do perigo representado e a marca
dominante da conduta, que é “aquela que reafirma um vinculo relacional entre a conduta e o resultado ou aquela
que rompe com esse vinculo relacional”: se o sujeito adotou meios para evitar o resultado, a marca dominante é
pela modalidade culposa; se 0 agente nao tomou cuidados para reduzir a periculosidade de sua conduta, a marca
dominante é tendente ao dolo); (ii) que se referem a vitima (analisa-se o grau de vulnerabilidade, que néo significa
exoneracdo da responsabilidade dolosa a partir do cumprimento de um dever de autossalvacdo da vitima, mas
sim que esse dado pode ser relevante para o reproche doloso, averiguando “se a vitima tinha condicdes, ou néo,
de ativar algum sentido de autossalvacao”); (iii) e que se referem ao complexo de circunstancias que envolvem a
realizacao da conduta (de acordo com a linha diretriz eleita: a periculosidade objetiva).

136 Nos termos de JAKOBS, Derecho penal PG, p. 312 ss.
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solina na vitima e, ato continuo, atearam fogo. Apés o indigena ser envolvido
pelas chamas, os jovens, surpresos e assustados com a dimensao do fogo criado,
fugiram do local. Dias depois, o indigena morreu'.

Aqui, o eventual “espanto” dos jovens ndo é decisivo, pois, da mesma for-
ma que no “caso da correia de couro”'*, um sentimento posterior incompativel
com o bom recebimento do resultado ndo exclui, per se, o dolo. O ponto central
é se o perigo criado é de magnitude tal a ponto de se concluir que, aos olhos de
um observador racional, o método empregado era capaz de atingir fatalmente o
bem juridico “vida” do indigena. E, para quem adote um catdlogo fechado, nao
ha espaco para a negacdo do dolo: atento a sua funcdo teleolégica, os jovens ndao
poderiam apelar para a sua vontade quando abandonaram o bem juridico “vida”
a propria sorte; ao banhar o indigena com gasolina e, em seguida, ao atear fogo,
eles aplicaram um método de matar'*.

Contudo, adotando-se aqui uma “normativizacao parcial”'*, um aspecto
que precisa ficar claro diz respeito a representacao que o sujeito fazia de toda a
extensdo do risco. E, para conservar a autonomia ética do imputado, é preciso
reconhecer que, mesmo para perigos intensos, os agentes podem avaliar mal a
sua magnitude e haver, de fato, dividas se eles estavam conscientes do elevado
perigo criado. Sobre isso, uma discussdo bastante parecida foi travada pelo BGH
no conhecido “caso da gasolina”. Nele, uma mulher teria aceitado a solicitacao
de seu companheiro, adepto de praticas sadomasoquistas, para que o algemasse
na cama e banhasse o seu corpo com gasolina, aproximando, em seguida, um
isqueiro aceso em sua pele. Em um primeiro momento, ndo houve queimadura;
na segunda vez, porém, verificou-se uma violenta explosao, que acabou matan-
do a vitima e provocando queimaduras em 20% do corpo da prépria acusada.
Julgando este caso, para o Judiciario alemao, ao “reconhecer o elevado perigo e
atuar, a acusada [...] ‘tomou em compra o resultado’”'*', merecendo, por isso, o

137 Tratando do caso para demonstrar a variacdo de respostas que dariam as versdes da teoria da probabilidade:
AMARAL, O debate sobre dolo no direito brasileiro, n.p.

138 Conferir nota 3.

139 “Quem joga gasolina numa pessoa que dorme e depois lhe atira um fésforo aceso, aplica um método de matar da
mesma maneira que aquele que acende repetidamente um isqueiro numa pessoa que foi banhada em gasolina.”
(PUPPE, RBCCrim 58, p. 123)

140 O que faz do dolo um titulo de responsabilidade complexo, que combina uma descricdo (prova do conhecimento)
com uma valoracao (a do perigo como doloso). Conferir MORAES, O psicolégico e o normativo na imputacéo
subjetiva dolosa, p. 63, nota 287, e p. 210.

141 MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 458-459, que aponta que o BGH, em um caso muito
parecido, decidiu de forma oposta ao entendimento adotado nesse julgado.
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reproche doloso. Nao obstante, a questao que chamou a atencao foi a do carater
duvidoso da representagao do risco pela agente. E houve quem discordasse da-
quela decisao, ao argumento de que a imputada, pelo fato de ter observado com o
alivio que nada sucedera de inicio, teria tido, na segunda acao, uma equivocada
percepgao da diminuicdo do risco, de modo que, nesse momento, “ndo sabia [...]
da extensao do perigo que criara para seu namorado e também para si propria”'#2.
Isso interditaria o castigo mais intenso'*.

Todavia, mesmo com a inegavel relevancia dessa discussao, ela ndo pare-
ce se colocar no “caso do indigena pataxé”. Nao ha nenhuma razao forte para
duvidar que os jovens nao representavam o perigo massivo que criavam diante
da fatualidade descrita. “Homens jovens sabem o que é gasolina, e sabem o que
ocorre quando se encharca a roupa de uma pessoa com gasolina e depois se
acende”'*. Assim, afirmando-se o pressuposto psicolégico e, no plano valorativo,
concluindo-se pela suficiéncia dos indicadores do perigo doloso, a reprovagao
adequada parece ser a mais gravosa.

Antes de concluir, se os casos tratados evidenciam que alguma plasticidade
conceitual é inevitavel, eles revelam, também, algo que parece central: a neces-
sidade de abertura do juizo imputativo aos dados féticos. E sobretudo rejeitando
parafrases circulares e visando a um maior controle intersubjetivo dos enunciados
que se pode contribuir com o avango para uma censura subjetiva menos oscilante
em solo nacional.

Conclusoes

1. Em termos metodolégicos ou metaconceituais, é preferivel conceber o
dolo como um conceito normativo. Isso significa que ndao ha predeterminacao
ontolégica; a sua zona psicolégica é determinada com base em consideragoes
valorativas. Nem o texto legal, nem consideragoes politico-criminais, nem a tra-
dicdo sao 6bices incontornaveis.

142 PUPPE, RBCCrim 58, p. 125.

143 Contra: “Se a acusada reconheceu um elevado perigo de que o corpo da vitima [...] fosse consumido pelas chamas
e ainda assim seguiu em frente com o plano, realizou um perigo de dolo ou um perigo completamente desprotegido
e proximo [...]. A Unica defesa a posicao de Puppe, aqui, seria admitir que ndo houve sequer conhecimento do
risco” (MARTELETO FILHO, Dolo e risco no direito penal, p. 460).

144 Para PUPPE, RBCCrim 58, p. 125, “nao se pode acreditar que os jovens que jogaram um litro de gasolina sobre

m

um indio sem-teto que dormia, para depois incendia-lo, quisessem ‘apenas assusta-lo’".
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2. Nao é errado concluir que os dados psiquicos sdo acessiveis a prova no
processo penal. Porém, caso se entenda que tal tarefa constitui uma adscri¢ao/
imputacgao, isso ndo exime o julgador de indicar os dados objetivos utilizados no
juizo atributivo.

3. Convém empreender um tratamento atributivo-normativo da vontade.
Isso significa que ndo é necessaria uma real tomada de postura animica para a
dolosidade; basta que a conduta do agente seja interpretada como uma aceitagao.

3.1. Sendo assim, o decisivo é definir os critérios para a imputacdo da vo-
licao, residindo, nesse ponto, a principal querela no contexto de um volitivismo
normativo. E preferivel que a imputacio da vontade leve em conta o grau da
massiva perigosidade conscientemente criada. O catalogo dos seus indicadores,
portanto, possui uma referéncia fatica mais restrita. Se o intenso risco criado for
interpretado como um método idéneo de provocar o resultado, levado a cabo
por um sujeito racional que somente agiria assim caso consentisse com ele, ja se
pode, a priori, imputar o dolo.

3.2. Com essa restricio da objetividade relevante, além de se propiciar
maior controle intersubjetivo dos enunciados, evita-se que consideracdes sobre a
subjetividade do imputado passem a constituir o préprio injusto doloso, com ten-
déncia a se desconsiderar a ofensividade da atuacao individual para o bem juridi-
co. Essa parece ser a posicao que mais se aproxima de um Direito Penal do fato.

4. O reproche doloso ainda exige a representacao, em sentido psicolégico-
-descritivo, de toda a extensdo do risco criado. Isso é necessario, mesmo de lege
ferenda, tanto porque o recurso a “motivos reprovaveis” tem uma tendéncia sub-
jetivizante quanto porque resguarda um minimo de autonomia ética do destina-
tario da norma penal.
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Resenha de BRUNO, Anibal; KRAMER, Renato. Tratado de direito penal: parte
geral. 6. ed. Belo Horizonte: Dialética, t. I, 2024

Lucas Minorelli

De inicio, convém registrar algumas observacoes sobre a atualizagdo de
publicacdes de direito penal, visto que aparentemente existe entre nés uma lacu-
na bibliogréfica sobre a tematica, a qual se mostrou relevante para a elaboracao
da resenha propriamente dita. Via de regra, é raro que um trabalho de cunho mo-
nografico seja atualizado por outra pessoa além do préprio autor, diferentemente
do que ocorre com tratados, manuais e comentarios a legislacdao. Uma possivel
explicacdo é o fato de as ultimas obras serem objeto de consulta constante, dentro
e fora das universidades, razao pela qual devem contar pelo menos com o estado
da arte no que diz respeito ndo s6 a doutrina, mas também em relacao a legisla-
¢do e a jurisprudéncia’.

Para ndo nos referirmos ao século passado, décadas atras a principal fonte
de consulta dos alunos era o tratado, que pode ser definido como um trabalho
escrito em que o autor se posiciona sobre um determinado tema ap6s uma sis-
tematizacdo profunda e abrangente das principais fontes e argumentos®. Entre
outros fatores, as dificuldades para lancar novas edic¢oes, os custos elevados e a
descentralizacao das informagdes influenciaram uma nova preferéncia, o manu-
al: um livro, como o préprio nome indica, concebido para estar sempre a mao,

1 Outra possivel explicagao, associdvel a primeira, é que a venda de tais obras atualizadas néo é demandada apenas
por estudantes e profissionais do Direito, mas também por editoras, autores e, na auséncia dos Ultimos, de seus
familiares. Aqui, as motivacoes podem ser varias com ganhos também diversos, compreendendo, por exemplo, um
autor que faca questao de ver as suas ideias circulando com maior desenvoltura apesar da sua aposentadoria, um
discipulo contribuindo para a manutengao do legado de seu mestre e, por que nao, assegurar o auferimento de
lucros com o comércio de exemplares.

2 MERRIAM-WEBSTER. Treatise. Merriam-Webster.com Dictionary, [s.l.], 3 jan. 2026. Disponivel em: https://www.
merriam-webster.com/dictionary/treatise. Acesso em: 23 maio 2026. No mesmo sentido, SLOAN, Amy E. Basic
legal research: tools and strategies. 7. ed. New York: Wolters Kluwer, 2018. p. 61-62.

MINORELLI, Lucas. Resenha de BRUNO, Anibal; KRAMER, Renato. Tratado de direito penal: parte geral. 6. ed.
Belo Horizonte: Dialética, t. |, 2024. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 10, n. 2,
p. 523-565, 2025. DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p523-565.
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disponivel para consulta, contendo informacdes essenciais sobre uma determina-
da disciplina®. Apesar dessa defini¢do, e ao contrario de um tratado, falta consen-
so na literatura sobre o que deve conter um manual ou, ainda, em quais situagoes
pode ocorrer uma atualizacdo e como se faz para coloca-lo em dia*, sobretudo
em nosso Pafs, em que abundam obras dessa espécie em relagao ao direito penal.
Logo ap6s o estabelecimento das bases da moderna dogmatica juridico-penal
na Alemanha por P.J.A. Feuerbach?®, ja era possivel identificar uma demanda®. A
primeira possibilidade de manutencao de um livro é permitir a participagao de
novos coautores, que, segundo a nossa percepcdo, no ambito do direito penal
possivelmente teve como ponto de virada a principal obra de Franz von Liszt,
que, ainda em vida, elegeu o seu discipulo, Eberhard Schmidt, para que também
assumisse a responsabilidade pelo trabalho’, uma tendéncia natural que também
ocorreu com obras diversas de autores varios®. Em realidade, ndo é incomum

3 MERRIAM-WEBSTER. Handbook. Merriam-Webster.com Dictionary, [s.l.], 7 jan. 2026. Disponivel em:
https://www.merriam-webster.com/dictionary/handbook. Acesso em: 23 maio 2026. Convém mencionar que a
literatura juridico-penal alema atribuiu significado diversos para a terminologia, como apontou SOLER, Sebastian.
Prefacio del traductor. /n: BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal. Buenos Aires: El Foro, 2002 (1943).
p. 11-13: “[...]1 los Grundziige [Esquemas] son precisamente los que sélo contienen el esquema de la materia.
En la rica bibliografia alemana, en efecto, se diferencian perfectamente varios tipos de libros, cada uno de los
cuales desempena una funcién caracteristica: el tratado (Lehrbuch), que siempre es una exposicion sistematica
de la materia, en un volumen, que muchas veces comprende sélo la parte general. Aim cuando el objeto de este
tipo de libros consiste en dar la sistematizaciéon personal de la materia, la forma en que todos esos tratados
alemanes hacen juego entre si es tal vez uno de los ejemplos mas estimulantes de la ciencia juridica moderna.
Sélo un grave reproche puede formularseles: su provincianismo cientifico; su total desconocimiento de la
produccioén extranjera, pues parecen desconocer hasta la existencia de figuras tan egregias como la de Carrara.
Viene luego el Comentario (Kommentar), en el cual se toma como base el cédigo, y se analiza cada uno de los
articulos, después de transcribirlos. Los libros de mayor extensién suelen paradéjicamente llamarse Manuales
(Handbdicher) [...]".

4 Conferir CHOPPIN, Alain. Histéria dos livros e das edicdes didaticas: sobre o estado da arte. Traducdo: Maria
Adriana C. Cappello. Educacdo e Pesquisa, Sao Paulo, v. 30, n. 3, p. 549-566, 2004. DOI: 10.1590/
S1517-97022004000300012; CHOPPIN, Alain. O manual escolar: uma falsa evidéncia histérica. Traducao:
Maria Helena C. Bastos. Histéria da Educagédo, Porto Alegre, v. 13, n. 27, p. 9-75, 2009. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/asphe/article/view/29026/pdf. Acesso em: 23 maio 2026; TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo.
0 livro didéatico no ensino do direito. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de So Paulo, Sao Paulo,
v. 108, p. 45-62, 2013. DOI: 10.11606/issn.2318-8235.v108i0p45-62.

5 Com mais detalhes, DUBBER, Markus D. The dual penal state: The crisis of criminal law in comparative- historical
perspective. New York: Oxford University Press, 2018. p. 22 ss.

6 Analisando as edicoes pdstumas do manual de Feuerbach, atualizadas por C.J.A. Mittermaier, NEH, Siegfried
W. Die posthumen Auflagen von Feuerbachs Lehrbuch. Zu der Konzeption C. J. A. Mittermaiers und seinem
Wissenschaftsverstandnis. Berlin: Duncker & Humblot, 1991.

7 LISZT, Franz von; SCHMIDT, Eberhard. Lehrbuch des deutschen Strafrechts. Einleitung und Allgemeiner Teil.
26. Auflage. Berlin/Leipzig: Walter de Gruyter & Co., v. |, 1932.

8 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts: Allgemeiner Teil. 5. Auflage.
Berlin: Duncker & Humblot. 1996. Mais recentemente, ROXIN, Claus; GRECO, Luis. Direito penal: parte geral.
Fundamentos — A estrutura da teoria do crime. 5. ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2024. Trata-se de pratica existente
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encontrar trabalhos em que ocorra a participagao de uma linha sucessoria de dis-
cipulos’. E com o passar dos anos, entre uma edicdo e outra, é natural perceber
uma progressiva mudanga no tratamento das questoes'.

Devemos alertar, no entanto, que incluir um ou mais autores ndo é a Gnica

opcao disponivel, uma vez que ha situagdes nas quais a autoria original é pre-
servada em novas edic¢oes, dessa vez contando com atualizadores'. O exemplo
brasileiro mais notavel envolve os volumes dos Comentarios ao Cédigo Penal, da
Editora Forense, em especial os assinados por Nélson Hungria, que foram atuali-
zados por Heleno Claudio Fragoso'. As manifestacdes do autor foram preserva-
das na integra, de modo que as observacdes do atualizador ficaram em apartado.

10

11

12

também na Itélia. Conferir, por exemplo, MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emillio; GATTA, Gian Luigi. Manuale de
diritto penale. 14. ed. Milano: Giuffre, 2025.

BAUMANN, Jiirgen; WEBER, Ulrich; MITSCH, Wolfgang; EISELE, Jorg. Strafrecht: Aligemeiner Teil. 13. Aulfage.
Bielefeld: Verlag Ernst und Werner Gieseking, 2021; MAURACH, Reinhart; ZIPF, Hinz; JAGER, Christian. Strafrecht:
Allgemeiner Teil. 9. Auflage. Heidelberg: C.F. Miiller, 2021; WESSELS, Johannes; BEULKE, Werner; SATZGER,
Helmut. Strafrecht: Allgemeiner Teil. 54. Auflage. Heidelberg: C.F. Miiller, 2024.

SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Los comentarios legales como género literario (aleman). /nDret Penal, Barcelona,
n. 3, p. VIII-XI, 2025, p. X. Disponivel em: https://indret.com/wp-content/uploads/2025/07/1953.pdf. Acesso em:
23 maio 2026: “Asi, asumidos inicialmente por uno o varios redactores, van pasando de estos a otros que, de
una forma muy natural y cuidadosa, incorporan su propio modo de afrontar un determinado problema, sin alterar
radicalmente, sino solo de modo progresivo, el planteamiento anterior”.

No Brasil: FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de direito penal: parte geral. 16. ed. Atualizada por Fernando
Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 2003. Recentemente, foi divulgado que as Licdes de Fragoso seriam objeto
de nova edicao. Conferir FRAGOSO, Christiano; FRAGOSO, Rodrigo; FRAGOSO, Jodo Pedro. Criminalista Heleno
Fragoso faria 100 anos nesta quinta-feira. Consultor Juridico, Sao Paulo, 5 fev. 2026. Disponivel em: https:/www.
conjur.com.br/2026-fev-05/criminalista-heleno-fragoso-faria-100-anos-nesta-quinta-feira/. Acesso em: 23 maio
2026. Outra obra brasileira com atualizadores é DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 8. ed.
Atualizada por Alexandre Knopfholz e Gustavo Britta Scandelari. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Na ltélia:
ANTOLISEI, Francesco. Manuale de diritto penale: parte generale. Sedicesima edizione aggiornata e integrata a
cura di Luigi Conti. Milano: Giuffre, 2003. Em Portugal: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral.
Questdes fundamentais — A doutrina geral do crime. 3. ed. com a colaboragéo de Maria Jodo Antunes, Susana
Aires de Sousa, Nuno Brandao e Sénia Fidalgo. Coimbra: Gestlegal, 2019. Na Espanha: MIR PUIG, Santiago.
Derecho penal: parte general. 10. ed. con la colaboracion de Victor Gomez Martin y Vicente valiente Ivaiez.
Barcelona: Reppertor, 2016. Nos Gltimos dois anos, duas obras assinadas pelo penalista argentino Eugenio Raul
Zaffaroni oferecem dois exemplos distintos de atualizagdo, um deles na Argentina e outro no Brasil. A primeira
obra, em coautoria com outros dois professores, teve uma terceira atualizada por duas professoras. Por sua vez, a
segunda obra, em coautoria com José Henrique Pierangeli (falecido em 2012), conta com uma nova edicéo que
preserva o texto original, em que a editora apenas inseriu notas com formatacéo nitidamente diversa sobre as novas
referéncias legais. Conferir ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal:
parte general. 3. ed. Atualizada por Nadia Espina e Gabriela Gusis. Buenos Aires: Ediar, t. | e Il, 2025; ZAFFARONI,
Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2026.

Conferir, por exemplo, HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cédigo Penal. 5. ed. Atualizada por Heleno Claudio
Fragoso. Rio de Janeiro Forense, v. I, t. Il, 1978. Décadas depois, houve relangamentos com outros atualizadores,
mas, aparentemente, ndo lograram tanto éxito com o publico, talvez em funcédo de uma menor demanda por esse
tipo de literatura, mais extensa.
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Diferentemente da obra que agrega um ou mais coautores, o que pressupde uma
linha sucesséria tragada ainda em vida a partir da afinidade tedrica®, a atualiza-
cdo oferece maiores possibilidades de intervencdo, em que o atualizador pode
apresentar a sua posicao e, caso julgue necessario, até divergir do autor, desde
que preserve a posi¢ao deste.

Por falar em linha, qual seria a distintiva entre o coautor e o atualizador de
uma obra? Inclusive, ha quem defenda nao haver nenhuma diferenca'. A respos-
ta aqui oferecida requer uma anélise em trés planos. O primeiro deles é a lei, que
afirma ndo haver coautoria entre o atualizador e o autor'>. Como veremos adian-
te, além de outras consequéncias praticas importantes, ela protege as editoras de
possiveis violacdes contratuais, uma vez que, se “for imprescindivel a atualizagao
da obra em novas edigcdes, o editor, negando-se o autor a fazé-la, dela podera
encarregar outrem, mencionando o fato na edigdo”®.

A doutrina da propriedade intelectual é o segundo plano que precisa ser
objeto de nossas reflexdes. Ha quem endosse o teor literal da lei sem maiores
ressalvas'”, embora seja possivel encontrar quem defenda que, para o atualiza-
dor, faltaria um dos predicados do autor, a dignidade intelectual em relagao a
construgdo da obra'®. Recorrendo a um exemplo oriundo da filosofia, a metafora

13 Até porque, quanto a transmissao dos direitos morais, nos termos do art. 24, § 1°, da Lei n® 9.610/1998,
“por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a que se referem os incisos | a IV” do mesmo
dispositivo, nao incluindo o direito previsto no inciso V, “de modificar a obra, antes ou depois de utilizada”. Nesses
termos, apds a morte do autor, ndo héd como os sucessores deste autorizarem a modificagado de uma obra mediante
inclusdo de coautores.

14 Cogitando a hipétese de que o atualizador seja considerado coautor em algumas situacdes, ALMEIDA, Gustavo
Martins de. Ainda a obra coletiva. Publishnews, [s.l.], 4 abr. 2012. Disponivel em: https://www.publishnews.com.
br/materias/2012/04/04/67788-ainda-a-obra-coletiva. Acesso em: 23 maio 2026.

15 Art. 15, § 1° da Lei n° 9.610/1998 (destaque nosso): “N&o se considera co-autor quem simplesmente
auxiliou o autor na producdo da obra literaria, artistica ou cientifica, revendo-a, atualizando-a, bem como
fiscalizando ou dirigindo sua edicdo ou apresentacdo por qualquer meio”. Nesse sentido, TIMG, Apelacao Civel
n°1.0024.03.028334-5/001, 172 Camara Civel, Rel. Des. Roberto Vasconcellos, j. 02.02.2017, DJ 15.02.2017.
Ainda que vigente a época dos fatos o art. 14, paragrafo Unico, da Lei n® 5.988/1973, este equivale ao dispositivo
da legislacdo atualmente em vigor no caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica, quando indeferiu o pedido
de reconhecimento de coautoria referente ao Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, formulado pelos
assistentes de Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Vide STJ, REsp 1417789/PR, 32 Turma, Rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, j. 12.05.2015, DJe 18.05.2015.

16 Art. 67, § 1°, da Lei n® 9.610/1998.

17  BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 7. ed. revista, atualizada e ampliada por Eduardo C. Bittar. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, cap. VI, item 42; PARANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio. Direitos autorais. Rio de Janeiro: FGV,
2009, p. 42.

18 CHAVES, Antonio. Direito do autor. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 378: “Para que a cooperacédo dé a qualidade
de autor é necesséario que tenha certa importancia e dignidade intelectual. Nao seré reputado coautor quem
simplesmente contribuiu com conselhos para a formagao da obra, da mesma forma que nao poderia ser considerado
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muito famosa em direito penal para defender a pena retributiva, equiparando as
ideias consequencialistas das teorias preventivas a tratar o cidaddo como um cao
ameacado por uma vara, ndo surgiu na edicao original do trabalho associada a
ela, mas sim incluida como adendo junto de outros pelos alunos do autor em
edicdes posteriores. Por mais relevante que seja essa atualizagao, ninguém ousou
reivindicar a coautoria com Hegel™.

Por fim, o terceiro e tltimo plano envolve a filologia, que tem como tarefa
o “estabelecimento da genuinidade de um texto”?°, em especial da critica textual,
aqui compreendida como “restituicao da forma genuina dos textos, i.e., de sua
fixacdo ou estabelecimento”?'. Gragas ao aperfeicoamento e a consolidagao de
diversas técnicas ao longo de mais de dois milénios é possivel determinar a au-
tenticidade da autoria das obras e a fidelidade das ideias por elas transmitidas.
Apesar das nossas ressalvas sobre alguns usos entusiasmados da literatura em
direito penal®?, dois ou trés exemplos podem mostrar a importancia dos sabe-
res ora em discussdo. Pecas inteiras foram indevidamente atribuidas ao canone
de Shakespeare e posteriormente excluidas apoés rigorosas analises filologicas?.
Dessa vez, recorrendo a uma parte em vez de um todo, o mito de icaro pode ser

coautor o artifice que, sob a diregao do escultor, deu ao bloco de marmore de onde surgird uma estatua o primeiro
desbaste ou o polimento final”.

19 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft
im Grundrisse. Mit Hegels eigenhandigen Notizen und den mindlichen Zusétzen. /n: HEGEL, Georg Wilhelm
Friedrich. Werke. Frankfurt am Main: Suhrkamp, v. 7, 1970. p. 190 (§ 99, Zusatz [adendol): “Das Recht und die
Gerechtigkeit missen aber ihren Sitz in der Freiheit und im Willen haben und nicht in der Unfreiheit, an welche
sich die Drohung wendet. Es ist mit der Begrindung der Strafe auf diese Weise, als wenn man gegen einen Hund
den Stock erhebt, und der Mensch wird nicht nach seiner Ehre und Freiheit, sondern wie ein Hund behandelt”
(traducao livre: “Contudo, o direito e a justica devem priorizar a liberdade e a vontade, e nao a falta de liberdade
a qual se dirige a ameaca. Justificar a pena nesses termos é como levantar uma vara contra um céo, de modo que
a pessoa nao ¢ tratada conforme sua honra e liberdade, mas sim como um c&o”). Com mais detalhes: PERTILLE,
José Pinheiro; KONZEN, Paulo Roberto. As diversas interpretagdes sobre a filosofia do direito de G.W.F. Hegel.
Agora Filoséfica, Recife, v. 11, n. 1, p. 51-80, 2011. DOI: 10.25247/P1982-999X.2011.v1n1.p51-80.

20  SPINA, Segismundo. Introducdo a edética: critica textual. Sdo Paulo: Cultrix, 1977. p. 22. Segundo CAMBRAIA,
César Nardelli. Introdugéo a critica textual. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 18, a filologia é “o estudo global
de um texto, ou seja, a exploracdo exaustiva e conjunta dos mais variados aspectos de um texto: linguistico,
literario, critico-textual sécio-historico etc.”.

21 CAMBRAIA, ob. cit. (nota 20), p. 13.

22 MINORELLI, Lucas; CEOLIN, Guilherme Francisco. Por que usar um exemplo classico? Breves reflexdes sobre o
ensino juridico-penal a partir da tabua de Carnéades. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 18, n. 72,
p. 147-170, 2019, em especial p. 159 ss.

23 Conferir, por exemplo, KIRWAN, Peter. Shakespeare and the idea of Apocrypha: negotiating the boundaries of the
dramatic canon. Cambridge: Cambridge University Press, 2015.
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encontrado na obra de Ovidio*, porém reconhecendo que o nicleo da ideia nao
surgiu naquela, é necessario identificar as principais diferencas com as versoes
anteriores, determinando quais sdo as contribuicdes exclusivas e auténticas do
autor romano.

E se, porventura, fosse registrado em uma nova edicdo de Metamorfoses,
que Icaro, ao ndo seguir os conselhos de Dédalo, ndo caiu no mar? Confronta-
da com os manuscritos originais (ou, na auséncia destes, os testemunhos mais
fidedignos) e a partir do empréstimo e da adaptacdo do aparato conceitual da
critica textual, esse acontecimento seria classificado como uma modificacao nao
autoral, faltando apenas definir se essa intervencao por parte de pessoa diversa do
autor foi involuntaria, creditada ao acaso, ou voluntaria, “por ato deliberado de
quem reproduz o texto”*. Segundo a terminologia da area, isso representaria um
erro que ndo afeta so a integridade do texto e a fidelidade das ideias nele contidas,
mas também e sobretudo a coeréncia interna da obra®. Caso essa alteracao nao
seja corrigida, cria-se uma ficgao retroativa de concordancia do autor, que, em
grande parte dos casos, ndo se faz presente e tampouco consegue defender o seu
trabalho.

A depender do erro encontrado em uma epopeia, ele pode entrar na mira
das criticas textual e literaria?’. E se alguém promove enxertos, supressdes ou
inclusive uma ruptura sistematica em uma obra que é lida e interpretada para
decidir quando se deve impor uma pena a um cidadao?? Entrelagcando os trés

24 0VIiDIO. Metamorfoses. Traducdo: Rodrigo Tadeu Gongalves. Sdo Paulo Companhia das Letras, 2023, livro VIII,
183-235.

25 CAMBRAIA, ob. cit. (nota 20), p. 7.

26  Oferecendo uma classificacéo de erros (por adicao, omissao, alteracédo da ordem ou substituicao), CAMBRAIA, ob.
cit. (nota 20), p. 81 ss.

27 0 exemplo mais recente do qual temos noticia envolve uma traducéo de Odisseia para o inglés, em que a tradutora
teria promovido modificacdes profundas na compreensao do texto de Homero. Conferir, por exemplo, TRACEY,
Janey. The complicated radicalism of Emily Wilson’s The Odyssey. Ploughshares at Emerson College, [s.l.], 20 nov.
2018. Disponivel em: https://pshares.org/blog/the-complicated-radicalism-of-emily-wilsons-the-odyssey/. Acesso
em: 23 maio 2026.

28 Dois casos emblemaéticos na literatura espanhola envolvem as colaboracoes entre Winfried Hassemer e Francisco
Mufioz Conde que, por conta das intervencdes do Ultimo, foram duramente criticadas por GIMBERNAT ORDEIG,
Enrique. La omisién impropia en la dogmética penal alemana. una exposicion. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Madrid, v. 50, n. 1-3, p. 5-112, 1997. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/46499.pdf. Acesso em: 23 maio 2026. Em Introduccién a la criminologia y al derecho penal, publicada
como um livro em coautoria entre Hassemer e Mufioz Conde, Gimbernat aponta para o fato de parte significativa
dele ser tradugédo de comentarios ao StGB (Strafgesetzbuch, Cédigo Penal alemao) de Hassemer traduzidos por
Mufioz Conde, porém sem mencionar a existéncia do manuscrito original e tampouco alertando para a insercao
de notas que eram de exclusiva responsabilidade do tradutor (p. 103, nota 263). O segundo trabalho criticado é
outra monografia de Hassemer, Produktverantwortung im modernen Strafrecht, traduzida para o espanhol como La


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p523-565

https://pshares.org/blog/the-complicated-radicalism-of-emily-wilsons-the-odyssey/
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/46499.pdf
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/46499.pdf

BICP 10, 0. 2, B 523585, 2025 h29

planos analisados, podemos chegar a conclusao sobre a importancia de distinguir
autoria, coautoria e atualizagdo. O ideal é que o atualizador nao modifique o
texto autoral, diferenciando este de forma bastante grafica do texto atualizado e
informando o leitor sobre como identificar um ou outro. Caso nao se tome esses
cuidados — como em uma edigao péstuma, por exemplo —, diminui-se a qualida-
de ou até mesmo se quebra a coeréncia interna, fazendo com que o autor ou os
seus sucessores disponham de meios legais para reivindicar o reparo da obra e a
compensacao dos danos?.

Com a inclusdo de um coautor, os cuidados devem ser ainda maiores. O
primeiro deles é que ndo ha como estabelecer coautoria em edi¢dao péstuma sem
evidéncia concreta de atuacdo conjunta com dignidade intelectual, ap6s a morte
do autor e sem o consentimento expresso deste*°, pois, do contrario, os tribunais
estariam abarrotados de pedidos duvidosos de coautoria porque alguém propds
versdes contemporaneas de Don Quixote, O pequeno principe, A montanha ma-
gica ou, quem sabe, manuais de direito penal. Essa regra permanece valida para
os casos da ja mencionada linha sucesséria com varios coautores. Em segundo
lugar, o fato de haver coautoria ndo afasta o ideal de avisar o leitor sobre como
identificar as mudangas®'. Por fim, quando ha alteragdes significativas, que afetam
profundamente ou entram em conflito com o pensamento do idealizador origi-
nal, a autoria da obra deve ser reformulada. E importante registrar que isso esta
longe de ser uma inovacao em termos de direito autoral e editoracao cientifica.
Provavelmente, o exemplo mais conhecido no ambito do direito penal envolve o
manual concebido por Mezger*? e posteriormente assumido por Blei. Apés a ado-

responsabilidad por el producto en derecho penal, com supostas modificagdes minimas e novamente apresentada
como obra em coautoria com Mufioz Conde (p. 106-107, nota 264).

29  Nos termos do art. 24, inciso IV, da Lei n® 9.610/1998, eles tém o direito “de assegurar a integridade da obra,
opondo-se a quaisquer modificacoes ou a prética de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-
lo, como autor, em sua reputacao ou honra” (destaque nosso). O Superior Tribunal de Justica j& se manifestou
sobre a vigéncia do dispositivo em questéo, afirmando que cortes e supressoes de partes da obra sem a autorizagao
configuram dano moral, uma vez que atingem a honra e a reputagao do autor ou dos sucessores desse direito moral.
Vide STJ, REsp 1558683/SP, 32 Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, j. 15.09.2016, DJe 10.10.2016.

30 Nos termos do art. 5°, inciso VIII, alinea a, da Lei n® 9.610/1998, considera-se coautoria “quando é criada em
comum, por dois ou mais autores” (destaque nosso).

31  Serve de exemplo ROXIN/GRECO, ob. cit. (nota 8). Greco alertou os leitores logo no inicio da nova edicao que
tomou o cuidado de atualizar a obra incluindo paragrafos novos, facilmente distinguiveis daqueles presentes na
edicao anterior e sem propor mudancas drasticas no pensamento do autor original. Oferecendo uma situacédo mais
concreta, a preferéncia de Greco por uma teoria cognitiva do dolo é mencionada, porém prevalece o entendimento
de Roxin, que considera importante a manutencdo de um componente volitivo, ainda que normativizado, do dolo.
Vide ROXIN/GRECO, ob. cit. (nota 8), § 12.

32 MEZGER, Edmund. Strafrecht: Aligemeiner Teil. 9. Auflage. Miinchen: Beck, v. 1, 1960.
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¢do do conceito final de acdo e do reposicionamento do dolo, deslocando este
da culpabilidade para a tipo, em que pese a ferrenha oposicao em varios escritos
de Mezger**, o nome deste foi suprimido a partir da décima sexta edicao*. A
proposito, essa pratica esta em conformidade com a legislacao brasileira, quando
assegura ao coautor, cuja contribuicao possa ser utilizada separadamente, “todas
as faculdades inerentes a sua criacdo como obra individual, vedada, porém, a
utilizacdo que possa acarretar prejuizo a exploragao da obra comum”?.

No Brasil, essa preocupagdo com o tratamento de manuais deveria ser re-
dobrada, pois eles e as obras equivalentes costumam ser a principal fonte de lite-
ratura da area para estudantes e profissionais que ndo contam com a possibilidade
de visitar uma biblioteca bem equipada, o que talvez explique as abundantes
edicdes. Isso sem contar que ha muito tempo vigora em nosso Pais uma equa-
cdo perversa, envolvendo a oferta e a demanda de pessoas dispostas a lecionar
ou publicar no Pais com mais faculdades de direito do planeta, implicando um
contracheque diminuto quando comparado a outras profissoes, razao pela qual
é incomum encontrar quem queira viver exclusivamente da docéncia e de suas
publicacdes, o que requer certo desapego.

Anibal Bruno de Oliveira Firmo praticava tal desapego. Em vida, “nao foi
juiz, ou promotor, nem exerceu, a nao ser episodicamente, a profissao de advo-
gado”, pois “estava agrilhoado a sua vocacao e destino: era e foi, fundamental-
mente, Professor”?®. Recorrendo as palavras dele, ainda que dedicadas a Tobias
Barreto, foi alguém “com essa aguda capacidade de apreender e dominar os va-
rios temas da cultura, doutrinou aqui em diversas catedras, deixando em cada
uma delas o traco acentuado do seu espirito renovador”?’. Dedicou-se exclusiva-
mente a docéncia e “seja por sua obra, seja pela sua vida, marcou o direito penal
brasileiro como nenhum outro penalista o fez”3.

33 Além da edicdo do manual citado na nota anterior, conferir MEZGER, Edmund. Moderne Wege der
Strafrechtsdogmatik. 3 Auflage. Berlin: Duncker & Humblot, 1950.

34 Vide BLEI, Hermann. Strafrecht: Aligemeiner Teil. 16. Auflage. Miinchen: Beck, v. 1, 1975.

35 Art. 15, § 2°, da Lei n® 9.610/1998.

36  BATISTA, Nilo. Anibal Bruno, penalista. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1978. p. 10.

37 BRUNO, Anibal. Tobias Barreto criminalista. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife, Recife,

v. 47, n. 1, p. 425-444, 1939, p. 425. Disponivel em: https://periodicos.ufpe.br/revistassACADEMICA/article/
view/263278. Acesso em: 23 maio 2026.

38 D'AVILA, Fabio Roberto. Notas sobre o sistema e o ilicito penal em Anibal Bruno. /n: AMBOS, Kai; MENDES,
Paulo de Sousa (Org.). O passado e o futuro na teoria do delito de Anibal Bruno. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017.
p. 13-30, p. 13.
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Ainda que tenha passado muito tempo da sua vida em Pernambuco, nas-
cido na cidade de Palmares em 1890 e posteriormente residindo em Recife, o
autor percorreu o mundo: independentemente do pais, do idioma e do tema da
publicacdo e, desde que pertinente, Anibal Bruno dialogava com todos, ao mes-
mo tempo em que defendia o seu préprio pensamento. E os seus didlogos percor-
reram o Brasil por escrito, condensados em sua obra, batizada tdo somente com
o nome da disciplina juridica: Direito penal*°.

Hoje, ninguém duvidaria das qualidades desse trabalho, embora a época as
editoras ndo demonstraram interesse em publica-lo e apenas na terceira tentativa
o autor logrou éxito*. Isso em grande parte porque a sua humildade o impedia
de descrever a sua obra como um manual e muito menos um tratado. Além da
ja mencionada universalidade do dialogo presente na obra, ela supriu a deman-
da contemporanea por manuais, ante o persistente impacto dos Comentarios ao
Codigo Penal. Some-se a isso uma caracteristica marcante do texto, que era “a
formosura da linguagem, contida e exata”*'. Anibal Bruno ndo sé6 dominava a lin-
gua portuguesa, como também compartilhava esse dominio por meio dos livros
que assinou®.

O tomo | de Direito penal estabelece as bases da disciplina®. A obra é inau-
gurada com a definicdo de direito penal e a necessidade de dialogar com outros
ramos, tal como a filosofia e as demais ciéncias criminais, entre elas a criminolo-
gia*, oferecendo a época um raro contraponto ao pensamento de Hungria e a sua
teia de Penélope®. Por nunca se satisfazer com as discussoes de superficie, além
de um capitulo sobre a histéria do direito penal brasileiro, pelo menos outros trés
capitulos sdo dedicados as escolas penais, oferecendo ao leitor os fundamentos

39 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito, t. | e Il, 1956.
Segundo BATISTA, ob. cit. (nota 36), p. 13, os dois primeiros volumes foram langados em 1956, ao passo que o
terceiro volume sobre a parte geral e o primeiro da parte especial vieram a lume em 1962 e 1966, respectivamente.

40 FRAGOSO, Heleno Claudio. Reflexdes sobre o sistema penal. /n: AA.VV. Homenagem a Anibal Bruno.
Belo Horizonte: Lemi, 1978. p. 35-42, p. 37 (= In: AMBOS, Kai; MENDES, Paulo de Sousa (Org.). O passado e o
futuro na teoria do delito de Anibal Bruno. Séo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 191-201, p. 194.).

41  BATISTA, ob. cit. (nota 36), p. 18.

42  FARIAS, Gilmar Beserra de. A estrutura de sociabilidade na trajetéria profissional do médico, professor e escritor
Valdemar de Oliveira. Ciéncia & Tropico, Recife, v. 46, n. 2, p. 135-159, 2022, p. 150. DOI: 10.33148/
cetropicov46n2(2022)art8.

43 Durante a elaboracdo da presente resenha, priorizamos a consulta da seguinte edicdo: BRUNO, Anibal. Direito
penal: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, t. I, 1967.

44 BRUNO, Anibal. Criminologia e direito penal. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife, Recife,
v.51,n.1,p.259-270, 1943. Disponivel em: https://periodicos.ufpe.br/revistassACADEMICA/article/view/263480.
Acesso em: 23 maio 2026.

45  HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. I, t. |, 1977. p. 105.
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que embasam as teorias de cada corrente de pensamento. Em que pesem os tri-
butos pagos pelo Cédigo Penal de 1940, a segunda parte do tomo | e o tomo |14
apresentam o modelo de imputacao defendido por Anibal Bruno, que ndo abra-
cava um tecnicismo juridico ou um neokantismo®, nao porque defendia um ha
muito consolidado positivismo e tampouco um recém-chegado finalismo, mas
sim para defender as ideias proprias, ideias essas que podem ser reunidas para ob-
ter uma concepcgao realistica de crime, marcada pelas nogcoes de seguranca e rea-
lismo*. Sobretudo quando comparado com outros autores da época, viamos uma
constante preocupagdo de Anibal em oferecer um modelo de imputacdo seguro,
que nao fosse facilmente manipulavel, para atender esse ou aquele propésito, por
parte de seus operadores. Mais do que isso, o autor exigia uma perspectiva realis-
ta, avessa a um direito penal da vontade. Isso s foi possivel gragas a perspectiva
Gnica do autor a época®.

O tomo Il foi dedicado ao estudo das penas e medidas de seguranga®,
em que uma perspectiva bastante prépria é apresentada®’. Ainda que ofereca um
tratamento a época moderno para a pena — “o mais complexo e tormentoso pro-
blema que o direito penal nos pode oferecer”*?, segundo as palavras do préprio
autor —, conciliando os fins preventivos com a retribuicao e o repadio a pena de
morte, arriscamos dizer que maior atencdo foi dada as medidas de seguranca,
apresentando como fundamento para a aplicagdo das Gltimas a perigosidade cri-

46  BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, t. Il, 1967.

47  Em sentido diverso, postulando ser o sistema de imputacéo de Anibal Bruno “a mais acabada construcéo sobre tal
enfoque [neokantistal — apesar de sobrevivéncias pontais do tecnicismo juridico e do naturalismo” (BATISTA, Nilo.
Notas histoéricas sobre a teoria do delito no Brasil. Ciéncias Penais, Sao Paulo, n. 1, p. 113-133, 2004, p. 126).

48  Nesse sentido, D'AVILA, ob. cit. (nota 38), p. 17-20.

49  Ainda que classificando Anibal Bruno como um representante do tecnicismo juridico, essa disposicdo do autor
parece ser indiscutivel. Vide CAMARGO, Beatriz Corréa. O finalismo no direito penal brasileiro: uma abordagem
critica da ciéncia juridico-penal no Brasil. /n: SILVEIRA, Renato Mello Jorge; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo;
SOUZA, Luciano Anderson de (Org.). Direito penal na pés-modernidade: escritos em homenagem a Antonio Luis
Chaves Camargo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 81-122, p. 102 (nota de rodapé 111): “[...] é possivel
perceber uma nuance importante em relacdo ao pensamento de Hungria, na medida em que nao enxerga a tarefa
da dogmatica como deducéo de conceitos a partir da lei, mas, antes, a elaboracéo sistemética dos principios que
governam as normas penais. Ademais, Bruno atribuia grande valor a funcéo critica da ciéncia penal. Ela evitaria
0 maior perigo do tecnicismo juridico: a perda do sentido histérico pelo jurista, uma vez que o direito vigente nao
seria perpetuamente vélido, mas apenas transitorio”.

50 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral: 4. ed. Rio de Janeiro, Forense, t. Ill, 1978.

51  Conforme lembra FRAGOSO, ob. cit. (nota 40), p. 38 (= p. 196), o volume dos Comentarios ao Cédigo Penal
sobre as penas, redigido por Roberto Lyra, esgotou e a editora responsavel encomendou outro, dessa vez a cargo
de Anibal Bruno, posteriormente rebatizado e reimpresso por outra editora: BRUNO, Anibal. Das penas. 4. ed.
Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976.

52 BRUNO, Das penas (ob. cit., nota 51), p. 9.
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minal, fruto de sua tese de doutorado que entrelagca com uma de outras formagoes
do autor: a medicina®.

Infelizmente, Anibal Bruno ndo concluiu a Parte Especial, lancando ape-
nas um volume®, compreendendo os estudos introdutérios> e os crimes contra
a pessoa. Alegou que o contracheque de professor aposentado era insuficiente
para adquirir as obras estrangeiras necessarias e a sua honestidade o impediria
de langar trabalhos desatualizados®. Apesar disso, continuou a contribuir para o
Pais, ao participar da comissao de reforma que propos o Codigo Penal de 1969.
Insatisfeito com o resultado, confidenciou a pessoas proximas que preferia des-
vincular o seu nome do projeto a vé-lo aprovado e convertido em lei*”. Em meio a
ebulicao social da época, a proposta encontrou pouca aceitacao, razao pela qual
esse codigo jamais chegou a entrar em vigor, ficando posteriormente como “nati-
morto”. Esse episdédio denota outra caracteristica da pessoa de Anibal Bruno que
sempre influenciou os seus trabalhos: a prudéncia. Nao era do seu feitio tomar
decisdes as pressas ou mudar suas opinides por causa das pautas em ebulicdo,
pois, pesquisador experiente que era, sabia administrar bem o préprio tempo e
sabia que nada fica para sempre em evidéncia, bem como jamais emprestaria o
seu nome para qualquer empreendimento malfeito.

53  BRUNO, Anibal. A perigosidade criminal. Recife: [s.n.], 1937. Um panorama introdutério do pensamento do autor
pode ser encontrado em BRUNO, Anibal. Teoria da perigosidade criminal. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, a. 89,
v. 779, p. 761-776, 2000.

54  BRUNO, Anibal. Direito penal: parte especial. Rio de Janeiro: Forense, t. IV, 1966. Posteriormente, referida obra
foi republicada por outra editora com titulo diverso: BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1975.

55  Anibal Bruno foi entusiasta daquilo que se convencionou chamar de teoria geral da parte especial; porém, com
o0 passar dos anos e segundo suas proprias palavras, “talvez devéssemos reduzir ésse propdsito a mais modestas
proporgoes”. Vide BRUNO, Direito penal (ob. cit., nota 54), p. 31. Com mais detalhes, mencionando o autor e
oferecendo uma leitura contemporéanea sobre a teméatica, CARUSO, Tiago; BRENER, Paula. A parte especial do
Codigo Penal: de uma teoria geral para um estudo sistematico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
a. 30,v. 192, p. 129-162, 2022.

56 MUNHOZ NETTO, Alcides. Anibal Bruno e a Reforma Penal. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba,
v. 18, p. 23-41, 1976, p. 23. DOI: 10.5380/rfdufpr.v18i0.8795: “De seus labios ouvi, entre pesaroso e estarrecido,
que a sua honestidade cientifica o impedia de ultimar o livro. Por nunca ter se deixado seduzir por ambigdes
econdmicas, desprezando a advocacia e outros encargos que o desviassem da pesquisa e do estudo, Anibal Bruno
confessava-se sem recursos para adquirir as novas edi¢des de autores estrangeiros, que ndo mais poderia continuar
citando, ante o risco de haverem modificado suas originérias concepgdes”. No mesmo sentido, FRAGOSO, ob. cit.
(nota 40), p. 38 (= p. 196). Trabalhando com outra hipétese, BUSATO, Paulo César. A culpabilidade por conducéo
de vida na obra de Anibal Bruno. /n: AMBOS, Kai; MENDES, Paulo de Sousa (Org.). O passado e o futuro na
teoria do delito de Anibal Bruno. Séo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 79-108, p. 103-104. Contudo, essa Ultima
¢ altamente especulativa e nao foram apresentadas evidéncias que a corroborem.

57  FRAGOSO, ob. cit. (nota 40), p. 39 (= p. 196-197).
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Posteriormente, com o apoio do Instituto de Ciéncias Penais do Rio de Ja-
neiro e o auxilio de Nilo Batista, o autor inaugurou uma série de estudos intro-
dutérios ao direito penal®®, que posteriormente seriam reunidos em um UGnico
volume denominado Esquemas®. Infelizmente, o empreendimento ndo seguiu
adiante, pois Anibal Bruno faleceu em 17 de abril de 1976.

Ainda assim, Direito penal foi objeto de varias reimpressdes até a década de
1980. Em 2003 surgiu uma quinta edi¢ao dos trés tomos da parte geral da obra,
dessa vez contando com a atualizagdo promovida por Raphael Cirigliano Filho
(1924-2015), desembargador aposentado do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, que preservou o contelGdo original na integra e, como anunciou em
nota de adverténcia que sucede o prefacio, apenas inseriu notas eventuais com
formatacao diversa, de modo que é simples diferenciar o texto autoral do texto
atualizado®'. Em que pese a existéncia de reimpressdes dessa edicdo, o projeto
estagnou e ndo surgiram novas edi¢des. Com ou sem atualizador, com ou sem
novas tiragens, entretanto, isso ndo foi impedimento para que as novas geragoes
tivessem contato com as ideias do autor, as quais inclusive renderam um semina-
rio realizado na Alemanha com o tnico propésito de discuti-las®. Por isso, pode-
mos afirmar sem rodeios que Anibal Bruno ndo sé6 foi um homem do seu tempo,
mas também um homem além do seu tempo.

No final de 2024, quase duas décadas ap6s a uGltima reimpressao da quinta
edicdo, surge uma sexta. Para a surpresa de muitos, dessa vez Direito penal foi

58 BRUNO, Anibal; BATISTA, Nilo. Teoria da lei penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1974.

59  BATISTA, ob. cit. (nota 36), p. 14 (nota de rodapé 7).

60 LUNA, Everardo da Cunha. Anibal Bruno, o homem e a obra. In: AA.VV. Homenagem a Anibal Bruno.
Belo Horizonte: Lemi, 1978. p. 7-34, p. 28 (= In: AMBOS, Kai; MENDES, Paulo de Sousa (Org.). O passado e o
futuro na teoria do delito de Anibal Bruno. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 155-189, p. 185.): “A imprensa do
Recife, pela voz da maioria de seus mais autorizados representantes, logo ap6s a morte de Anibal Bruno, rendeu-lhe
as homenagens merecidas. José Luiz Delgado, professor de Direito, exaltou, nele o jurista; Leduar de Assis Rocha,
professor de medicina, o endocrinologista; José Lourenco de Lima, professor de filologia roménica, o vernaculista;
Nilo Pereira, professor de histéria contemporanea, o historiador literario. Mauro Mota, poeta, o seu gosto inato
pelas letras. Finalmente, o advogado Luiz Luna e jornalista Og Marques Fernandes recordaram, nele, o professor
inconfundivel”.

61 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. 5. ed. revista e atualizada por Raphael Cirigliano Filho. Rio de Janeiro:
Forense, t. |, 2005.

62 CEDPAL. A teoria penal de Anibal Bruno. Géttingen, 9-10 set. 2016. Disponivel em: https://www.uni-goettingen.
de/en/seminarios+homenaje+a+grandes+penalistas+latinoamericanos/700074.html. Acesso em: 23 maio
2026. Os frutos do referido seminario foram publicados na seguinte obra: AMBOS, Kai; MENDES, Paulo de Sousa
(Org.). O passado e o futuro na teoria do delito de Anibal Bruno. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017.
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rebatizado como Tratado de direito penal®*, contrariando a modéstia do criador
da obra. Outro fato que ninguém esperava é que, em tese, Anibal Bruno nao
assumiria exclusivamente a autoria, pois Renato Kramer da Fonseca Calixto* se
apresenta ndo como preveé a lei, coautor ou atualizador, mas sim como um “autor
atualizador” e, segundo as palavras deste, estaria “muito feliz por ter ressuscitado
uma obra classica, erudita, robusta e completa para a sociedade juridica brasilei-
ra” e confiante de que “o objetivo — a atualizagdo — foi concluido com sucesso”®.

Teria o criador da obra concordado com a coautoria? Trata-se de uma ques-
tao que demanda esclarecimentos, pois podemos garantir com algo préximo da
certeza que Anibal Bruno e Kramer nunca se encontraram ou produziram algo
juntos®. Enquanto isso, € no minimo curioso que, mais uma vez em nitida contra-
posicdo a postura do autor, humilde, o atualizador sugere que, sem sua interven-
¢do, a magnum opus de Anibal Bruno estaria morta e enterrada. Ora, vimos ha
pouco que, com ou sem atualizacgao, ela foi discutida do outro lado do Atlantico,
razao pela qual essa afirmacdo nao procede. A prudéncia, aquela que sempre
acompanhou em vida o autor da obra atualizada, sugere que nao se deve abrir
mao do escrutinio publico da comunidade cientifica e tampouco se antecipar
em relagdo a este, para afirmar se houve ou nao éxito no empreendimento que
conduziu. Infelizmente, ndo houve margem para interpretacdes mais benéficas.

Apesar dessas duas afirmacdes no minimo controversas do atualizador, essa
nova edicdo pode ser considerada bem-vinda? Para responder essa pergunta, an-
tes é necessario identificar quais teriam sido as inser¢des ou alteracdes e, a partir
de agora, convidamos o leitor a nos acompanhar em uma exaustiva, porém ne-
cessaria leitura, comparando a segunda reimpressao da terceira edi¢do, a quinta

63 BRUNO, Anibal; KRAMER, Renato. Tratado de direito penal: parte geral. 6. ed. Belo Horizonte: Dialética, t. I,
2024.

64  Segundo o Curriculo Lattes do autor, ele concluiu seu doutorado em direito na Humboldt-Universitédt zu Berlin
(Alemanha) em 2023, sob a orientagao de Martin Heger. Disponivel em: http://lattes.cnpq.br/8714166573465164.
Acesso em: 23 maio 2026.

65 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), “nota do autor atualizador a 62 edicdo — 2025".

66  Certamente essa questdo nao se trata de um pormenor, uma vez que os padrdes internacionais de autoria cientifica
demandam o “consentimento em ser responsabilizado por todos os aspectos do trabalho ao assegurar que questoes
relacionadas a precisao e a integridade de qualquer parte do trabalho estdo devidamente investigadas e resolvidas”.
Chamando a atengao para esse aspecto na discusséo brasileira, VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Editorial —
Autoria e coautoria de trabalhos cientificos: discussdes sobre critérios para legitimacdo de coautoria e pardmetros
de integridade cientifica. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 13-26, 2020,
p. 18. DOI: 10.22197/rbdpp.v6i1.313. Por pura curiosidade e exclusivamente para fins tedricos, imaginemos o
seguinte caso: A, falecido, tem seus direitos de autor transmitidos ao familiar B, que autoriza a atualizagao da obra
por C para ser publicada na editora D. Caso C incida em alguma ma pratica cientifica que configure um ilicito, seja
este de natureza civil ou penal, B e D respondem solidariamente?
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edicdo, atualizada por Cirigliano Filho, e a sexta edicdo, atualizada por Kramer®’.
Recorrendo novamente a “nota do autor atualizador”, encontramos a seguinte
informacao:

Como o nosso Anibal Bruno ndo se encontra mais conosco, evidentemente
que mudancas de posicionamentos ndo foram feitas. O que procurei fazer
foi executar atualizagoes legislativas, assim como atualizar a jurisprudén-
cia quando necessario. A atualizagdo ortografica também foi implementada,
haja vista a entrada de um novo acordo ortografico. Para a obra ficar mais
robusta, procurei acrescentar nova doutrina, abrindo nota sempre quando
decidia posicionar-me. Além disso, houve criagcdo de novos topicos, assim
como de capitulos.®®

Além do que consta na nota, a quarta capa da obra informa que, dos dezes-
sete capitulos originais, em tese foram objeto de atualizagdes tdo somente os de
nimero 1, 5, 10, 11 e 15. Some-se a isso que teriam sido incluidos os capitulos
12 e 17. Apesar das inser¢des, a obra permanece com dezessete capitulos. Como
isso seria possivel? A explicacdo reside no fato de que trés capitulos presentes
nas edicdes anteriores (lll, IV e V) foram convertidos em um UGnico capitulo (3) e
em lugar algum consta uma adverténcia sequer sobre essa alteracdo drastica, de
modo que s6 quem possui uma edi¢do mais antiga pode tomar ciéncia dessa deci-
sao do atualizador que esta longe de ser uma simples licenca poética®, pois, além
de ir contra o pensamento do autor, impoe dificuldades adicionais para comparar
as edicoes e, o mais importante, preservar o legado do autor. E necessario lembrar
que a forma como as ideias sdo apresentadas faz parte do posicionamento de um
autor. Portanto, é possivel discordar que a intervengao promovida na obra de
Anibal Bruno seja vista apenas como uma atualizacdo, pois alterar a composicao
dos capitulos, ainda que sinalizada, influencia na transmissao do pensamento do
autor.

67  Para nortear essa etapa da resenha, emprestamos dois principios da critica textual: a preferéncia pelo maior nimero
de fontes/testemunhos (lectio plurium codicum potior) e pela fonte mais antiga (lectio antiquior potior). Vide
CAMBRAIA, ob. cit. (nota 20), p. 149 ss.

68 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), “nota do autor atualizador a 62 edicdo — 2025".

69 Na edigao ora resenhada, ao contrario de todas que a antecederam, além de nao contar com a separagao dos
capitulos por partes ou secoes (/ — Nocoes preliminares, Il — Introducéo histérico-filoséfica, e assim por diante),
foram empregados algarismos arabicos em vez de romanos para indicar a ordem dos capitulos, o que pode ser
considerado um descompasso em relacdo as preferéncias estéticas do autor. Para quem quiser comparar os
capitulos por conta prépria, segue um breve guia: 1 = ;2 =1; 3 =1ll,IVeV;4 =VI; 5= VIl; 6 = VIII; 7 = IX;
8=X;9=XI;10 =Xll; 11 = XIIl; 12 = inédito, 13 = XIV; 14 = XV; 15 = XVI; 16 = XVII; 17 = inédito. Outra
questdo problemética é o tratamento das notas de rodapé. Diferentemente de todas as edicoes que a precederam,
a nova edicdo néo reinicia a contagem a cada capitulo, dificultando consideravelmente o trabalho de comparagéao.
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Comecando a leitura dos capitulos propriamente ditos, alguns detalhes cha-
mam a atencao no primeiro deles. Apés a definicao do objeto do direito penal
com texto também presente em edi¢des anteriores™, no tépico 1 do capitulo 1,
sobre o conceito e as caracteristicas do direito penal, surgem cinco paragrafos
que entregam uma leitura, pelas razdes a seguir expostas, equivocada da obra de
Claus Roxin e ao tratamento da insignificancia no direito penal brasileiro’. Aqui
temos trés ordens de problemas.

O primeiro deles é que, em vida, Anibal Bruno nunca precisou citar em
seu livro a producdo de Roxin, que ainda estava no inicio da sua carreira quando
foram lancadas as primeiras edi¢des de Direito penal. Logo, tais paragrafos nao
compdem o texto original, mas sim o texto atualizado, ou seja, uma modificacao
nao autoral voluntaria. Diferentemente da edicdo atualizada por Cirigliano Filho,
em momento algum o leitor foi comunicado que esses paragrafos sao de exclusiva
responsabilidade do atualizador, Kramer, o que pode dar a falsa impressao de que
Anibal Bruno autorizaria o teor deles, uma ficcao retroativa de concordancia. A
inclusao de “nota do atualizador” em negrito antes do paragrafo (sem formata-
¢do que o distinga dos originais), sinalizando que o texto ndo pertence a Anibal
Bruno, surge apenas a partir do tépico 9 do capitulo 172, e, como vimos, é tratada
como faculdade em vez de uma regra ao longo do trabalho, razao pela qual o
cenario de ambiguidade autoral representa uma constante.

O segundo problema envolve a interpretagdo dos posicionamentos de
Roxin. O enxerto ndo sinalizado afirma que a missao do direito penal é a prote-
¢do de bens juridicos e recorre a autoridade do autor alemao. Ha menos de 30
anos esse recurso faria todo sentido, pois, ainda que eternizado como um dos
principais defensores da teoria”, Roxin, a partir de 2006, admitiu em seu manual
a punibilidade de comportamentos que ndo afetam bens juridicos, tais como le-
sdes a embrides, animais, plantas e geragoes futuras’. Curiosamente, é a edicao

70  BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 25-33.

71  BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 23-25.

72  BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 47. Como é possivel constatar na edicdo ora resenhada, quando
(eventualmente) presente um alerta sobre a inclusdo de novo contelido, o atualizador inclui “Nota do autor
atualizador” em negrito. Contudo, a nosso ver, considerando o estudo desenvolvido no inicio da presente resenha,
essa terminologia nao é compativel com a logica legal, razao pela qual de agora em diante sempre empregaremos
“nota do atualizador”.

73 Fundamental, GRECO, Luis. Das Strafrecht nach Claus Roxin. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft,
Berlin, v. 137, n. 3, p. 443-465, 2025, p. 446-449. DOI: 10.1515/zstw-2025-2009.

74 ROXIN, Claus. Strafrecht: Allgemeiner Teil. Grundlagen — Der Aufbau der Verbrechenslehre. 4. Auflage. Miinchen:
C.H. Beck, 2006. p. 30-31 (§ 2, nm. 54 ss.).
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citada pelo atualizador, mas parece que ele ndo atentou para esse detalhe’™. Na
sequéncia, ap6s mencionar — sem oferecer contornos precisos, contudo — a sub-
sidiariedade e a fragmentariedade do direito penal, menciona a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e mais uma vez cita Roxin para justificar o tratamento
brasileiro da insignificancia, pois “subtrair, sem violéncia ou grave ameaga, um
biscoito, em regra, ndo deveria receber a reprimenda do Direito Penal””°. Aqui
a autoridade do autor alemao é novamente invocada, mas, de forma intrigante,
sem indicar fontes dessa vez. De todo modo, é importante lembrar que, de fato,
Roxin pode ser considerado um dos principais defensores do principio da insigni-
ficancia em direito penal, embora nunca tenha concordado com a aplicagdo do
mesmo para crimes patrimoniais como o furto”, justamente o exemplo oferecido
por Kramer.

O terceiro problema diz respeito ao fato de “defender uma hipé6tese sem
considerar as razdes que pendem contra ela ou criticar outra hipétese sem levar
em conta as razoes que lhe sdo favoraveis”, uma argumentagao unilateral’®. Uma
discussdo que passa longe de ser incontroversa, sobretudo se ndo nos limitarmos
ao ambito do civil law, é sobre o objeto do direito penal, porém o atualizador se
contenta em mencionar a posi¢cao com a qual aparentemente concorda e nao in-
dica a existéncia de outras™. Como veremos adiante, trata-se de prética recorrente
nos novos trechos da obra resenhada e no todo incompativel com a redagao de
um tratado ou algo com a ambicdo de ser um, que pressupde a sistematizacao
profunda e abrangente das principais fontes e dos argumentos.

Exceto por duas questdes que passaram despercebidas pela equipe de re-
visdo da editora nos itens 2 e 4 do capitulo 1%%', é possivel prosseguir com a

75 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 23, nota de rodapé 10.

76  BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 24.

77  ROXIN, ob. cit. (nota 74), p. 299 (§ 10, nm. 41).

78  SUBER, Peter. The One-Sidedness Fallacy. Earlham College, Richmond, [n.p.], 1998. Disponivel em: http://legacy.
earlham.edu/~peters/courses/inflogic/onesided.htm. Acesso em: 23 maio 2026. Em portugués, relacionando a
argumentacéo unilateral ao problema dos vieses de confirmacdo nas ciéncias criminais do Brasil, MINORELLI,
Lucas. Viés de confirmacdo em ciéncias criminais. Nova Revista de Direito Penal, Belo Horizonte, v. 2, n. 1,
p. 88-103, 2023/2024. Disponivel em: https://nrdp.org.br/index.php/revista/article/view/45. Acesso em: 23 maio
2026.

79  Lembrando que o livro citado pelo atualizador, se consideradas as observacoes acerca do harm principle, menciona
pelo menos sete posicoes diferentes. Vide ROXIN, ob. cit. (nota 74), p. 47-55 (§ 2, nm. 103-125).

80  Na obra original, BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 34-35, ha dois paragrafos que comecam com “Essa concepgao” e
“O que se manifesta”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 26, eles foram fundidos, provavelmente por um
erro involuntério de formatagao, ante a auséncia de um ponto final entre eles.

81 Em BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 41-42, a frase “Com isso nao se abalam a eficécia e o prestigio da lei vigorante,
apenas se prepara a sua reforma oportuna para o Direito futuro” pertence ao paragrafo que comega com “Nessa
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analise. Como lembramos outrora, Anibal Bruno sempre fez questao de discutir
os fundamentos, o que necessariamente envolve a filosofia e o direito penal, abor-
dada no item 8 do capitulo | da obra original®?, para s6 depois abordar a politica
criminal, presente no item 9. Na sexta edi¢do o cenéario é outro, pois no item 8
se discute a politica criminal®®. Em outras palavras: violando os limites que ele
mesmo se impos, Kramer suprimiu um tépico inteiro de um capitulo da obra de
Anibal Bruno e nao avisa o leitor.

Até onde sabemos e pesquisamos, involuntaria ou ndo, a supressao de texto
original ndo preserva legado de autor nenhum. Segundo a nossa concepgao, trata-
-se de algo muito mais grave do que enxertar paragrafos sem sinalizar, pois, sem
qualquer justificativa plausivel, priva os leitores atuais e as geragoes futuras de ter
contato com parcela significativa do pensamento do autor, como, por exemplo,
quando este veementemente se opde a proposta de expurgar a filosofia do direito
penal, almejada pelo tecnicismo juridico®. Aqui se tem o inicio da ruptura da
sistematicidade das ideias de Anibal Bruno, sobretudo se considerarmos que a
justificacdo racional do direito penal provém da filosofia, como defende o autor,
uma vez que essa “justificacdo ndo cabe fazer a ciéncia do Direito Penal, mas
esta deve té-la sempre em vista, porque é indispensavel a prépria unidade do
sistema”®.

Retomando o conteGdo da quarta capa, nela foi sinalizado que haveria
insercdes na discussao sobre a politica criminal (item 9 do antigo capitulo 1), pois
mais uma vez ndo ha “nota do atualizador”, exceto por uma nota de rodapé®.
Diferentemente do que vimos no item 1, em que os enxertos ocorreram ao final,
aqui, parcela do texto atualizado é intercalada com o texto original®’, cabendo ao
leitor tentar diferenciar um de outro caso nao tenha acesso as edicdes anteriores,
e mais oito paragrafos, a maioria deles fazendo alusao sobre os conceitos de ex-
pansdo e de velocidades do direito penal®.

ciéncia do direito penal”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 32, essa frase foi convertida em um Unico
paragrafo.

82 BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 45-46.

83 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 35-38.

84  BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 46-47, nota de rodapé 21.

85 BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 46.

86 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 37, nota de rodapé 33.

87  Conferir BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 48. O paragrafo que comeca com “A sua posicao” é imediatamente sucedido
por “Embora distinta do Direito Penal”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 36, entre eles foi incluido um
tdo curioso quanto irrelevante paragrafo sobre a relacéo entre ideologia e politica criminal.

88 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 36-38.
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No item 9 do capitulo 1 (item 10 do antigo capitulo 1), referente a crimino-
logia®, eis uma nova intercalacao entre textual autoral e texto atualizado, com
doze novos paragrafos e pela primeira vez surge no corpo do texto uma “nota do
atualizador”, s6 que apenas no ultimo daqueles, razdo pela qual permanece o
cenario de ambiguidade autoral em relagdo aos anteriores®. O enxerto se refere
a relagdo entre a vitimologia e a vitimodogmatica. Quanto ao tema abordado por
Anibal Bruno, a criminologia propriamente dita, nenhuma nova linha foi dedica-
da, o que pode transmitir a ideia de que nada de novo surgiu ap6s a década de
1960, e outras, do texto original, foram suprimidas®'.

No item 11 do capitulo 1 (item 12 do capitulo | original), sobre a relacdo do
direito penal com outros ramos do Direito, surge um novo modus operandi: ha
doze novos paragrafos e em apenas um dele é sinalizada a intervencao do atua-
lizador®?, porém a situacdo difere daquela presente em itens anteriores. Algumas
passagens nao foram concebidas por Anibal Bruno ou por Kramer, mas sim por
Cirigliano Filho, atualizador da edigcdo anterior”?, sem uma formatacao diversa
e, talvez por esquecimento, tampouco indicando a autoria. Mais. O nome de
Cirigliano Filho nao consta em lugar algum dessa edicdo. Esse expediente da
atualizagdo nado parece compativel com a prudéncia sempre vista na vida do
autor da obra atualizada. Além da ambiguidade autoral, decerto alguém pode-
ria suscitar outros problemas juridicos. Na sequéncia, Kramer entende por bem
discutir o principio da legalidade mencionando um ou outro julgado do Supre-
mo Tribunal Federal®*, entre eles o da polémica decisdo sobre a criminalizacdo
da homofobia®. A discussao seria bem-vinda, nao fosse o fato de que o local

89 Na obra original, BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 55-56, o paragrafo que comeca com “Porque o crime” é
imediatamente sucedido por “A Sociedade Criminal”. Na edicéo atualizada por Cirigiliano Filho, o Ultimo parégrafo
mencionado é atualizado por “A Sociologia Criminal”. Vide BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 23.

90 Vide o contelido da nota imediatamente anterior. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 44-48, entre o
parégrafo que comega com “Porque o crime” e o que tem inicio com “A Sociologia Criminal” foram inseridos doze
novos paragrafos, em que apenas o Ultimo deles conta com a “nota do atualizador”.

91 O texto presente em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 42, nota de rodapé 46, corresponde a mais ou menos
a metade da nota original. Compare com BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 52-54, nota de rodapé 32.

92 Em BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 60-61, o paragrafo que comeca com “O nosso Cédigo Penal” é imediatamente
sucedido por “A extradicao”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 52-56, ha 11 paragrafos inexistentes na
edicao original.

93  Vide BRUNO, ob. cit. (nota 61), p. 26.

94  BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 53-56.

95  STF, ADO 26/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j. 13.06.2019, DJe 06.10.2020. Chama a atencao
uma passagem em Bruno/Kramer, ob. cit. (nota 63), p. 55, nota de rodapé 65: “Veja-se, neste sentido, a decisao
do STF na integra, abordando esses pontos: tesesADO26.pdf (stf.jus.br) <acesso em 17 margo de 2024>". O que
sera que o atualizador quis dizer com isso? Uma busca simples no Google nos sugere o seguinte endereco: https://
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correto para abordé-la é o capitulo que Anibal Bruno destinou para a norma
penal®.

Havia sinalizado o atualizador que ndo modificou o contetido dos capitulos

2, 3 e 4 (ou seja, os antigos Il, Ill, IV, V e VI). Nao é o que parece. No item 1 do
capitulo 2 (antigo II) foi possivel identificar mais de um caso de fusdo de paragra-
fos””, enquanto, no item 3, um paragrafo foi convertido em outros dois*.

Como dito outrora, o capitulo 3 compreende uma fusdo ndo sinalizada

(e, possivelmente, ndo autorizada) de capitulos das edigcdes anteriores (antigos IlI,
IV e V), razdo pela qual a identificagdo por itens presente nos Gltimos foi altera-
da por completo®. Ainda assim, foi possivel identificar quando um paragrafo foi

96

97

98

99

www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/tesesADO26.pdf. Acesso em: 23 maio 2026. Talvez estaria se
referindo a um arquivo disponibilizado pela assessoria de imprensa do tribunal no portal de noticias? Nao seria
preferivel informar todos os dados do julgamento?

BRUNO, ob. cit. (nota 43), cap. VIl (p. 196 ss.). Vale lembrar que na nova edicéo tal capitulo foi renumerado:
BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), cap. 6 (p. 163 ss.).

Consultando a obra original, BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 71, hé dois paréagrafos que comegam com “Era o que
mais tarde” e “Depois € que a vinganca”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 62, eles foram fundidos,
provavelmente por um erro involuntario de formatagao.

Em BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 76-77, hd um paragrafo que comeca com “Dos costumes primitivos” e termina
com “E comum, ainda naqueles costumes a vinganca, que era também uma pratica dos deuses”. Em BRUNO/
KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 66-67, referido paragrafo foi dividido. A bem da verdade, essa mudanga também
pode ser identificada na edicdo atualizada por Cirigliano Filho. Vide BRUNO, ob. cit. (nota 61), p. 37.

Utilizando como referéncia o suméario de BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 10-11: Capitulo Ill = As escolas penais,
| — Escola classica, 1. As escolas penais, 2. Origem da escola classica, 3. Beccaria (1738-1794), 4. Os
representantes do classicismo italiano. Filangieri (1752-1788), 5. Rossi (1768-1847), 6. Carmignani (1768-
1847), 7. Romagnosi (1805-1888), 8. Carrara (1805-1888), 9. Principios fundamentais e funcéo histérica da
escola cléssica, 10. Escola classica alema, 11. Feuerbach e os cléassicos aleméaes; Capitulo IV — As escolas penais,
Il — Escola positiva, 1. Origem do positivismo criminolégico, 2. Os fundadores. Lombroso (1836-1909), 3. Ferri
(1856-1929), 4. Garofalo (1851-1934), 5. Evolucéo da escola positiva, 6. Principios fundamentais do positivismo
criminolégico; Capitulo V — As escolas penais, Il — Novas correntes — Escolas ecléticas, 1. Movimentos ecléticos,
2. A terza sccuola italiana e a escola sociologica francesa, 3. A escola de von Liszt, 4. Novas correntes. O
tecnicismo juridico, 5. Outras correntes, 6. Tendéncias unitérias. Por seu turno, em BRUNO/KRAMER, ob. cit.
(nota 63), p. 10-11: Capitulo 3 — As escolas penais, 1. Origem da escola classica, 1.1. Beccaria (1738-1794),
1.2. Os representantes do classicismo italiano. Filangieri (1752-1788), 1.3. Rossi (1768-1847), 1.4. Carmignani
(1768-1847), 1.5. Romagnosi (1805-1888), 1.6. Carrara (1805-1888), 1.7. Principios fundamentais e funcéo
histérica da escola cléssica, 1.8. Escola classica alema, 1.9. Feuerbach e os cléassicos aleméaes, 2. Escola positiva,
2.1. Origem do positivismo criminolégico, 2.2. Os fundadores, 2.2.1. Lombroso (1836-1909), 2.2.2. Ferri
(1856-1929), 2.2.3. Garofalo (1851-1934), 2.3. Evolugéo da escola positiva, 2.4. Principios fundamentais do
positivismo criminolégico, 3. Novas correntes — Escolas ecléticas, 3.1. Movimentos ecléticos, 3.2. A terza sccuola
italiana e a escola socioldgica francesa, 3.3. A escola de von Liszt, 3.4. Novas correntes. O tecnicismo juridico,
3.5. Qutras correntes, 3.6. Tendéncias unitarias.
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quebrado em outros dois'®, houve um enlace entre eles'®' ou uma nota de rodapé
inteira foi suprimida’®.

No capitulo 4 (antigo VI), sem qualquer tipo de alerta, além da complemen-
tacdo de uma nota original, houve muitas inser¢cdes de novas notas de rodapé, e
encontramos outro enxerto no corpo do texto. Comecando pela analise do pri-
meiro tipo de modificagdo, no texto original, ao final do primeiro paragrafo sobre
a legislacao francesa é possivel identificar uma nota de rodapé em que o autor
aborda o Codigo Napoleonico e, além de discorrer sobre as reformas promovidas
ao longo dos anos, faculta ao leitor o acesso a varias fontes, nao s6 em francés,
que discutem essa legislacdo'®. Na edicdo ora resenhada, houve a insercao da
frase: “Atualmente, vigora na Franca o Cédigo Penal de 1994”'% uma afirma-
¢do no minimo duas vezes curiosa. E curiosa porque a literatura juridico-penal
afirma que o Cédigo Penal francés é de 1992, pois foi aprovado nesse ano por
quatro atos legislativos do parlamento daquele pais, tendo sido reformado ainda
em 1992, em 1993 e em 1994, finalmente entrando em vigor em 1¢ de marco
de 19945, razdo pela qual seria incorreto dizer “o Cédigo Penal de 1994”. E
curiosa, ainda, pois essa mesma frase consta na edicdo anterior, atualizada por
Cirigliano Filho'®. Talvez o atualizador da edicdo atual tenha esquecido de men-
cionar que gostaria de citar esse aporte? De um jeito ou de outro, o problema da
informagao imprecisa permanece.

Quanto as novas notas, elas também indicam mudancgas na legislagao pe-
nal de outros pafses, com algumas delas aparentemente também incorporando as
observacoes feitas por Cirigliano Filho'””, ao passo que outras duas sdo, por assim

100 Na obra original, BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 91-92, h& um parégrafo que comega com “Geralmente se omite”
e termina com “a direcdo em que as legislacoes se encaminham”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 80,
referido paragrafo foi dividido.

101 Na obra original, BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 95-96, ha dois paragrafos que comegam com “Beccaria reclama”
e “Funda-se para isso no contrato social”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 83, eles foram fundidos.
Em BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 102, ha dois paragrafos que comegam com “A doutrina de Francesco Carrara” e
“N&o tem Carrara”. Novamente, em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 88, ambos os paragrafos se tornaram
um so.

102 Na obra original, BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 108, o paragrafo referente a Kant conta com duas notas de rodapé,
as de nimero 18 e 19. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 93, a nota 19 foi suprimida sem qualquer tipo
de aviso e a nota 18 foi reposicionada e renumerada como 130.

103 BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 142, nota de rodapé 1.

104 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 120, nota de rodapé 172.

105 ELLIOTT, Catherine. French criminal law. New York: Routledge, 2011. p. 10.

106 BRUNO, ob. cit. (nota 61), p. 79-80, nota de rodapé 1: “Atualmente, vigora na Franga o Cédigo Penal de 1994".

107 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 123, nota de rodapé 181 (destaque nosso): “O Cddigo Penal Espanhol
é de 1995 (Lei Orgénica 10/1995), tendo passado ja por mais de 30 modificacoes”. BRUNO/KRAMER, ob. cit.
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dizer, freestyle'*®, e com, pelo menos, uma oferecendo informag¢des minimamente
aceitaveis'®.

No final do Gltimo paragrafo do item 2, foi incluida a frase “O atual Cédigo
Penal Alemao é de 1975”"". Por duas razoes, essa afirmagao é problematica. A
primeira delas é que ela parece pertencer ao atualizador da edicdo anterior'"" e,
como enfatizado na analise do capitulo 1, o cendrio mais provavel é que, caso
ndo tenha ocorrido alguma falha no processo editorial, alguém esqueceu de men-
cionar o uso e o crédito do seu labor intelectual na nova edi¢do. Em segundo
lugar, ela constitui uma informacdo imprecisa, pois o Cédigo Penal foi aprova-
do pelo antigo Império alemao em 1871 e esta em vigor desde 1872. Ao longo
de mais de dois séculos, o diploma passou por varias reformas, entre elas a da
parte geral promovida pela Segunda Lei de Reforma do Direito Penal (Zweite
Gesetz zur Reform des Strafrechts), de 4 de julho de 1969, com vigéncia prevista
para 1973, e que de fato s6 passou a valer a partir de 1° de janeiro de 1975. E,
para prestar uma informacdo mais precisa, ndo é necessario fazer doutorado na

(nota 63), p. 123, nota de rodapé 182 (destaque nosso): “Vigora hoje, em Portugal, o Cédigo Penal de 1982
(Decreto-Lei n® 400/82), reformulado em 1995 pelo Decreto-Lei n® 48/95, além de ter sido republicado pela Lei n°
59/2007. O atual Cdédigo Penal portugués baseia-se fundamentalmente nos projetos elaborados em 1963 — Parte
Geral — e em 1966 — Parte Especial — da autoria de Eduardo Correia (CODIGO PENAL e legislagao complementar,
Lisboa: Quid Juris Sociedade Editora, 2009, p. 9.)". Caso o leitor tenha interesse, compare com BRUNO, ob. cit.
(nota 61), p. 82: “O Cddigo Penal Espanhol é de 1995 [...] Vigora hoje, em Portugal, o Cédigo Penal de 1982
(Decreto-Lei n° 400/82), atualizado em 1998 pela Lei n° 65/98".

108 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 122, nota de rodapé 179: “O Cddigo Penal sueco de 1999 prevé a
medida de supervisdo intensiva em carater substitutivo a prisdo de até 6 (seis) meses. Trata-se de uma pena
alternativa que consiste na obrigacéo do condenado de permanecer em seu domicilio pelo tempo equivalente a
prisdo imposta.’ (LUSTOSA BITTENCOURT DE ALBUQUERQUE JOSE CANDIDO, Monitoramento eletrénico da
privacdo da liberdade no direito comparado, OAB | Ordem dos Advogados do Brasil | Conselho Federal <acesso
em 05 de marco de 2024>". Além de nao indicar a URL, para o leitor consultar por conta prépria, ha algo de
errado nas informacdes prestadas? E possivel dizer que sim. Se consultarmos a pagina oficial do governo da Suécia,
verificamos que o Codigo Criminal daquele pais (Brottsbalken) foi aprovado em 1962 para entrar em vigor a partir
de 1° de janeiro de 1965. O fato mais relevante relacionado ao ano de 1999 é a traducéo dessa codificacéo
para o inglés. Vide SWEDEN. The Swedish Criminal Code. Government Offices of Sweden, [s.l.], 31 maio 2023.
Disponivel em: https://www.government.se/government-policy/judicial-system/the-swedish-criminal-code/. Acesso
em: 23 maio 2026. Ao se referir ao Codigo Penal uruguaio, consta a seguinte informagao em BRUNO/KRAMER, ob.
cit. (nota 63), p. 136, nota de rodapé 179: “Da sua entrada em vigor em 1%/08/1934 até aqui ele sofreu inimeras
substituicoes, e modificacdes. Veja-se a respeito, CODIGO PENAL E LEYES PENALES ESPECIALES, editado por
Miguel Langén Cufarro, Ediciones DEL FORO Montevideo, 2007, p. 15 e ss.”. Aparentemente, seria mais facil
indicar a legislacao oficial. URUGUAY. Cédigo penal. Centro de Informacién Oficial, Montevideo, 2026. Disponivel
em: https://www.impo.com.uy/bases/codigo-penal/9155-1933. Acesso em: 23 maio 2026.

109 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 122, nota 177.

110 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 122.

111 BRUNO, ob. cit. (nota 61), p. 81: “O atual Cédigo Penal alemao é de 1975".
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Alemanha, basta consultar as fontes''2. Um problema dificil de remediar nesse
capitulo é a auséncia de qualquer nota (sinalizada) sobre a legislacao dos demais
paises mencionados por Anibal Bruno. Do jeito que esta, por exemplo, alguém
poderia acreditar que os colombianos ndao contam com um Cédigo Penal apro-
vado em 2000'".

No capitulo 5 (antigo VII), referente a histéria do direito penal brasileiro,
“foram introduzidas novas legislacdes brasileira e estrangeira”, indica a quarta
capa. Essa informacdo é, no minimo, controversa. Nao encontramos nenhuma
mencgao nova de legislacao estrangeira. Sera que o atualizador se referia ao capi-
tulo anterior? No final do item 6 houve o enxerto ndo sinalizado de um paragrafo
que alude a existéncia da Lei n® 7.209/1984, que reformou a Parte Geral (PG) do
Coédigo Penal (CP), e que houve outras reformas, porém sem indica-las''*. Mais
adiante, no final do item 7, é possivel encontrar outros quatro paragrafos novos
sobre publicagoes de direito penal apds a morte de Anibal Bruno''s. Contudo, fal-
tou indicar que eles foram redigidos por Cirigliano Filho, razao pela qual constam
como nota, com formatacgao diversa do texto original, na edi¢ao anterior'.

Dedicado a norma penal, o capitulo 6 (antigo VIII), exceto por um erro de
digitacao'”, nao sofreu modificagdes, embora vimos que deveria pertencer a ele
a discussao sobre o principio da legalidade promovida no capitulo 1.

Novamente, a limitagcdo autoimposta de ndo alterar o texto original foi ul-
trapassada, dessa vez no capitulo 7 (antigo IX), sobre os limites da validade da
norma penal, sem qualquer alerta de alteragdes na quarta capa. No item 3, em
vez de incluir uma nota, sinalizando para o fato de que a regra de territorialidade
foi relocalizada'®, do art. 4° da PG/1940 para o art. 52 da PG/1984, Kramer en-

112 VORMBAUM, Thomas. Einfihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte. 3. Auflage. Berlin: Springer Verlag,
2016. p. 234. H& uma traducéo dessa obra para o espanhol VORMBAUM, Thomas. Historia moderna del derecho
penal alemén. Tradugao: Carlos Elbert. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018.

113 COLOMBIA. Ley 599 de 2000 (Cddigo Penal). Funcién Publica, Bogota, 2026. Disponivel em: https://www.
funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6388. Acesso em: 23 maio 2026.

114 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 156. Diferentemente de Kramer, Cirigliano Filho inclui notas indicando
inimeras modificacdes introduzidas na legislacdo. Vide BRUNO, ob. cit. (nota 61), p. 107-109.

115 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 161-162.

116 BRUNO, ob. cit. (nota 61), p. 114.

117 BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 223-225, nota de rodapé 34: “([...] Diritto penale, 2.2 ed., pag. 96)". Comparar
com BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 185-186, nota de rodapé 253: “([...] Diritto penale, 2.2 ed., pag.
960)".

118 O que efetivamente ocorre na edicao atualizada por Cirigliano Filho. Vide BRUNO, ob. cit. (nota 61), p. 140.
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tendeu por bem alterar o texto original, escrito por Anibal Bruno'. Na sequéncia,
no final de outro paragrafo do texto original do item 4, foi inserida uma sentenga
com outra atualizagdo legislativa'’. Ato continuo, um paragrafo inédito é intro-
duzido entre outros dois do texto original, mais uma vez versando sobre uma
atualizacao legislativa'?', o que também ocorre antes do Gltimo paragrafo original
desse item'?2. Tal como ocorreu no item 3, no Gltimo paragrafo do item 5 Kramer
alterou o texto original para atualizar as referéncias legais'?. Essa pratica foi repe-
tida nos dois primeiros paragrafos do item 6, além de também quebrar em outros
dois o inaugural'?* e fundir em um sé o décimo e o décimo primeiro paragrafos'?®,
seguidos de dois novos, enxertados sem aviso e quica emprestados, pois presentes
na edigdo atualizada por Cirigliano Filho'*. Os itens 7 e 8 passaram inc6lumes.

119 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 193.

120 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 194-195: “Porém, a matéria atualmente esta disciplinada pela Lei
n° 8.617/199 (sic), cujo art. 1° fixa o mar territorial brasileiro numa ‘faixa de 12 milhas maritimas, medidas a
partir da linha de baixa-mar do litoral continental e insular brasileiro™. Chama a atencdo como esse enxerto se
parece com a nota presente na edicao atualizada por Cirigliano Filho. Vide BRUNO, ob. cit. (nota 61), p. 141:
“Atualmente, disciplina a matéria a Lei n°® 8.617, de 04.01.1993, cujo art. 1° fixa o mar territorial brasileiro numa

”m

‘faixa de 12 milhas maritimas, medidas a partir da linha de baixa-mar do litoral continental e insular brasileiro™.

121 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 195: “A matéria referente ao espaco aéreo é disciplinada pela Lei
n°® 7.565/86, em seu art. 11, do Codigo Brasileiro de Aeronautica”. Mais uma vez, talvez por puro acaso, esse
enxerto coincide bastante com a nota redigida por Cirigliano Filho em BRUNO, ob. cit. (nota 61), p. 142: “Disciplina
a matéria referente ao espaco aéreo o art. 11 do Céd. Brasileiro de Aeronautica, Lei n° 7.565/86".

122 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 196: “Ao acolher o principio da territorialidade em seu art. 5°, editou a
Reforma de 1984 dois paragrafos novos para contemplar os crimes praticados a bordo de embarcaces ou aeronaves
brasileiras (§ 1°) e os crimes praticados a bordo de embarcacoes ou aeronaves estrangeiras, de propriedade privada
(§ 2°), atendidas determinadas condicoes”. Caso o leitor tenha interesse, compare essa insercdo com a nota
redigida por Cirigliano Filho em BRUNO, ob. cit. (nota 61), p. 143: “Ao acolher o principio da territorialidade
(agora art. 5°), editou a Reforma de 1984 dois paragrafos novos para contemplar os crimes praticados a bordo
de embarcagdes ou aeronaves brasileiras (§ 1°) e os crimes praticados a bordo de embarcagdes ou aeronaves
estrangeiras, de propriedade privada (§ 2°), atendidas determinadas condicdes”.

123 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 199.

124 Na obra original, BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 242, o paragrafo que comeca com “O art. 4° do nosso Cédigo
afirma” e termina com “extensdo da aplicabilidade nacional”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63),
p. 199-200, além de mudangas no texto, referido paragrafo foi dividido.

125 Em BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 244-245, h& dois paragrafos que comecam com “Nestes trés Ultimos grupos
de fatos” e “A pena ndo cumprida ou sé parcialmente cumprida”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63),
p. 201-202, eles foram fundidos.

126 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 202-203: “A nova Parte Geral do CP, embora tenha mantido basicamente,
nesta matéria, a disciplina tracada na redacéo inicial de 1940, acrescentou uma alinea para acolher o principio
da representacgao (da bandeira ou do pavilhao). E 0 que determina o art. 7°, n° II, letra c: aplica-se a lei brasileira
aos crimes ‘praticados em aeronaves ou embarcacoes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, quando
em territério estrangeiro e ai nao sejam julgados’. Assim, a finalidade da norma é evitar a impunidade de um crime
ocorrido no estrangeiro a bordo de embarcacao ou aeronave brasileira, mercante ou de propriedade privada”. Talvez
seja o caso de o leitor comparar inser¢cdo com a nota redigida por Cirigliano Filho em BRUNO, ob. cit. (nota 61),
p. 148-149: “A nova Parte Geral do CP, embora tenha mantido basicamente, nesta matéria, a disciplina tracada
na redacéo inicial de 1940, acrescentou uma alinea para acolher o principio da representacéo (da bandeira ou do
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Em relagdo as imunidades parlamentares, objeto do item 9, exceto pelo pri-
meiro paragrafo, o texto original foi alterado sem qualquer alerta ao leitor, com a
inclusao de mais dois paragrafos no final'?. O tratamento juridico-penal da extra-
dicdo compreende os itens 10 a 15 e apenas o Gltimo sofreu modificagdes: além
de retirar o italico e as sinalizacdes a) e b), o sexto paragrafo do texto original foi
fragmentado e quatro novos paragrafos foram incluidos ao final, mais uma vez
redigidos por Cirigliano Filho'*, ainda que alguém tenha esquecido de mencionar
isso para o leitor da dltima edigao.

Os limites da validade da norma penal em relacao ao tempo sao tratados no
capitulo 8 (antigo X) e, segundo a quarta capa, ndo teriam sofrido atualizacdes.
Ha um pequeno enxerto, absolutamente desnecessario, no quinto paragrafo do
item 1, em que o atualizador julgou importante inserir um “Sendo vejamos” antes
da classificagdo proposta por Anibal Bruno'®. No item 2 ha mais uma classifica-
¢do sobre hipéteses de conflito na sucessao de leis, em que o autor oferece uma
lista ordenada com letras em italico — a), b) e c) e depois repete cada sinal no
inicio do respectivo paragrafo no texto original. Isso ndo ocorre na sexta edicao,

pavilhao). E o que determina o art. 7°, n° Il, letra c: aplica-se a lei brasileira aos crimes ‘praticados em aeronaves
ou embarcagdes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, quando em territério estrangeiro e ai ndo sejam
julgados. A finalidade da norma é evitar a impunidade de um crime ocorrido no estrangeiro a bordo de embarcacédo
ou aeronave brasileira, mercante ou de propriedade privada”.

127 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 207.

128 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 214: “Atualmente, acha-se disciplinado o instituto da extradicédo pela
Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5, incisos LI e LI, pelo Estatuto do Estrangeiro (Lei n° 6.815/80,
alterada pela Lei n°® 6.964/81), regulamentado pelo Decreto n® 86.715/81, e por tratados firmados pelo Brasil
com varios paises. A disciplina anterior era dada pelo Decreto-Lei n® 394/68, que foi substituido pelo Decreto-
Lei n® 941/69 e este expressamente revogado pelo citado Estatuto do Estrangeiro. A atual Constituicdo mantém
a proibicdo da extradicao do brasileiro nato por qualquer crime que haja praticado, e a do estrangeiro, por crime
politico ou de opinido. Permite, porém, a extradicdo do brasileiro naturalizado em duas hipéteses: a) se a aquisicéo
da nacionalidade brasileira houver ocorrido apds a pratica do crime; ou b) por ‘comprovado envolvimento em
trafico de entorpecentes e drogas afins’, pouco importando, nesta hipétese, a data da naturalizagao. Os requisitos
do pedido de extradicéo estéo relacionados nos artigos 76 a 79 da citada Lei n° 6.815/80, cabendo ao plenario do
STF examinar a legalidade e procedéncia do pedido, através de decisao irrecorrivel”. Compare a insercdo com a nota
redigida por Cirigliano Filho em BRUNO, ob. cit. (nota 61), p. 158: “Atualmente, acha-se disciplinado o instituto
da extradicéo pela Const. Fed. de 1988 (art. 5°, n% LI e LII), pelo Estatuto do Estrangeiro (Lei n°® 6.815/80,
alterada pela Lei n® 6.964/81, regulamentado pelo Decreto n® 86.715/81, e por tratados firmados pelo Brasil
com varios paises. A disciplina anterior era dada pelo Decreto-Lei n® 394/68, que foi substituido pelo Decreto-
Lei n® 941/69 e este expressamente revogado pelo citado Estatuto do Estrangeiro. A atual Constituicdo mantém
a proibigdo de extradicdo do brasileiro nato por qualquer crime que haja praticado, e a do estrangeiro, por crime
politico ou de opinido. Permite, porém, a extradicdo do brasileiro naturalizado em duas hipéteses: a) se a aquisicéo
da nacionalidade brasileira houver ocorrido apés a préatica do crime; ou b) por ‘comprovado envolvimento em trafico
de entorpecentes e drogas afins’, pouco importando, nesta hipétese, a data da naturalizacdo. Os requisitos do
pedido de extradicao estao relacionados nos arts. 76 a 79 da citada Lei n® 6.815/80, cabendo ao plenario do STF
examinar a legalidade e procedéncia do pedido, através de decisao irrecorrivel”.

129 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 216.
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pois, por razdes que desconhecemos, o atualizador ndo considerou suficiente a
sinalizacdo original e, sem qualquer tipo de alerta, entendeu por bem inserir o seu
texto'®, além de inserir uma nota de rodapé™' e promover uma alteracdo maior
no pentltimo paragrafo do texto original™2. Tudo isso sem qualquer tipo de alerta,
infelizmente. O tratamento da lei penal mais benigna, objeto do item 3, também
teve o Ultimo paragrafo do texto original alterado e inserido um novo ao final™.
A lei intermédia, item 4, foi dedicado um Gnico paragrafo, que também teve uma
frase inserida no seu final™*, diferentemente da lei temporaria ou excepcional,
item 5, em que a referéncia legal foi inserida ao fim do primeiro paragrafo do
texto original'. Os itens 6 e 7 — crimes permanentes e continuados e medidas
de seguranca, respectivamente — contam cada um com dois novos paragrafos no
final deles™®. O tempo do crime é discutido no item 8, que também teve um pa-
ragrafo enxertado no final'>. O ultimo item é 0 9, dedicado ao concurso aparente
de normas, que, em relagdo ao texto original, teve os dois primeiros paragrafos
fundidos™® e a substituicdo dos simbolos empregados por Anibal Bruno por texto
enxertado do atualizador nos sexto, sétimo e oitavo paragrafos'*. Em todo o ca-
pitulo, o atualizador utilizou a mesma espécie de sinalizagao quando alterou o
texto original ou inseriu um novo: nenhuma.

130 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 218-221. No texto original (BRUNO, ob. cit. [nota 431, p. 264-268),
nao consta “Analisemos a primeira hipétese (a)” (incluida no segundo paragrafo), “Analisemos a segunda hipotese
(b)” (presente no sexto), “Analisemos agora a hipétese c” (inserida no nono) e “Analisemos a Ultima hipétese (d)”
(agregada ao décimo segundo).

131 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 221, nota de rodapé 305: “Veja-se, neste sentido, a Constituicao Federal
de 1946, em seu art. 141, § 29, e a novel Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XL, que reproduz o
mesmo principio com a seguinte redacao: “A lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Caso seja do
interesse do leitor, compare com a edigao anterior, atualizada por Cirigliano Filho. BRUNO, ob. cit. (nota 61),
p. 164: “Refere-se o Autor a Constituicao Federal de 1946 (art. 141, § 29). A de 1988 reproduz 0 mesmo
principio”.

132 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 221-222.

133 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 223-224.

134 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 224.

135 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 224.

136 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 225-226.

137 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 227.

138 Na obra original, BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 273-274, ha dois paragrafos que comecam com “Algumas vezes,
duas ou mais leis” e “O problema é do dominio”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 227-228, ambos os
paragrafos se tornaram um sé.

139 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 229-230. No texto original (BRUNO, ob. cit. [nota 43],
p. 275-277), nédo consta “O primeiro principio a ser estudado é o da especialidade. Senado vejamos” (incluida
no sexto paragrafo), “Analisemos agora o principio da consuncao” (presente no sétimo) e “Analisemos, por fim, o
principio da subsidiariedade” (agregada ao oitavo).
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Teriam passado incélumes as observacdes sobre o conceito de fato punivel
no capitulo 9 (antigo XI), ndo fosse a supressao parcial do texto de uma das notas
de rodapé mais importantes da obra'®, um enxerto ndo sinalizado no pentltimo
paragrafo, seguido de um erro de digitacdo no Gltimo'"', do item 2. O que diz a
adicao? “Atualmente, porém, com a doutrina majoritaria, os elementos subjetivos
encontram-se na tipicidade, e ndao mais na culpabilidade”'*2. Como entender essa
afirmacgao sem fontes? Vejamos a analise dos préximos capitulos.

Embora o conceito de agdo ndo conte mais com o brilho de outrora, o capi-
tulo 10 (antigo XII) merece uma atengao especial de quem o Ié. A quarta capa in-
forma que “novas teorias da acdo foram abordadas, quais sejam, a teoria social da
acao e a personalista da acao”. Por que ndo abordar as perspectivas teéricas que
defendem a agao significativa ou inclusive o abandono do conceito pré-tipico de
acdo, mais discutidas em nosso pais'#*¢ Sobre isso ndo ha muito o que dizer, pois
sdo as preferéncias do atualizador.

Deixando de lado as preferéncias e discutindo os fundamentos, em vida,
Anibal Bruno defendeu a adocao do conceito causal de acao e sempre recusou o
conceito final de acdo para a sua concepcao realistica de crime. Uma consequ-
éncia pratica da perspectiva teérica do autor é que o dolo, além do conhecimen-
to e da vontade de realizar o tipo penal, abarca o conhecimento da ilicitude e
encontra-se posicionado no plano da culpabilidade. Para essa perspectiva, exceto
para os casos de elementos subjetivos especiais do injusto, ndo ha tipo subjetivo.
Prestadas essas informacdes, podemos indicar quatro problemas com o paragrafo
a seguir:

Fora dito nas Gltimas edi¢des que a teoria finalista da acdo vinha ganhando
corpo, apesar da resisténcia da sua aceitagdo nao s6 na Alemanha como fora
dela. Porém, na segunda metade do século XX, a teoria finalista da agcdo ndo
s6 ganhou corpo, como também ganhou a lideranga, superando a corrente
causalista da agdo. Mas mais do que isso: ainda no século XX e, sobretudo,
no século XXI, a corrente funcionalista supera a corrente finalista, tendo

140 Conferir, BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 289-291, nota de rodapé 6. Referida nota, que perpassa 3 paginas, é uma
demonstracao do poder de sintese do autor, explicando com todas as datas e fontes possiveis para a época, quase
meio século de evolucao do conceito analitico de crime. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 239, nota de
rodapé 327, foi reproduzida apenas a primeira frase da nota.

141 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 240. Consta “coutores” [sic] em vez de “coautores”.

142 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 240.

143 BUSATO, Paulo César. Direito penal e acéo significativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; D’AVILA, Fabio
Roberto. A realizacéo do tipo como pedra angular da teoria do crime. Elementos para o abandono do conceito pré-
tipico de agéo e de suas fungoes. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 12, n. 54, p. 135-163, 2014.
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como um dos seus bragos fortes a teoria da imputagdo objetiva, sistematiza-
da pelo professor de Munique, Claus Roxin."*

O primeiro problema é que ele ndo foi escrito por Anibal Bruno, que nunca
citou Roxin, lembrando o que foi dito em relagdo ao capitulo 1. O segundo pro-
blema é que as informagdes prestadas nao podem ser consideradas corretas. De-
nominar todo e qualquer modelo teérico que antecede o finalismo sob o rétulo de
“causalismo”, embora bastante arraigado no Brasil, é impreciso'. E lugar-comum
na Alemanha que a teoria final da acdo nunca “ganhou a lideranca”, apesar de
ter pautado a discussdo e, por argumentos alheios a ontologia, convenceu mui-
tos tedricos a reverem as suas perspectivas, entre elas a posicdo sistematica do
dolo'. Esse erro ocorre muito na América Latina porque boa parte dos pesqui-
sadores, assim como muitos dos criminélogos desse subcontinente fazem com a
criminologia critica — que, por falta de contato com outras perspectivas, acabando
por colocar aquela em um pedestal, cultuando-a de forma quase religiosa e sim-
plificando o pensamento de quem ndo segue esse evangelho' —, uma parcela
nao irrelevante dos penalistas latino-americanos sobrevaloriza a importancia dos
aportes tedricos de Welzel e de seus adeptos, e as vezes ignorando que parcela
consideravel das ideias foi anteriormente defendida por outros autores'® e que o

144 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 253.

145 GRECO, Luis. Introducao a dogmatica funcionalista do delito. Em comemoragao aos trinta anos de “Politica criminal
e sistema juridico-penal”, de Roxin. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 20, p. 211-283,
2003, p. 226-227 (nota de rodapé 38).

146 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacdo objetiva. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 24: “O finalismo, a teoria que dominou o debate (mas nunca as opinides) nos anos posteriores a Segunda Guerra
Mundial, e que s6 chegou ao Brasil algumas décadas depois, atacava a doutrina anterior porque esta considerava
o tipo objetivo nada mais que a mera relagao de causalidade”. Curiosamente, Kramer fez mencao ao trabalho de
Greco em outras passagens, porém nao se atentou para esse detalhe.

147 Pondo em evidéncia esse aspecto de parcela consideravel dessa corrente criminolégica, CARLEN, Pat. Against
evangelism in academic criminology: for criminology as a scientific art. /n: BOSWORTH, Mary; HOYLE, Carolyn
(Ed.). What is criminology? Oxford: Oxford University Press, p. 95-108, 2011, p. 105. DOI: 10.1093/acprof:o
50/9780199571826.001.0001: “So, it seems to me that instead of wasting gallons of ink on deciding whether or
not criminologists are partisan, critical, or reflexive, it might be more productive of new criminological knowledge
if academic criminology were to concentrate on doing a good job in terms of fulfilling a desired object of research
—which might well be pure, applied, political, or campaigning research and conducted according to any one of an
unlimited range of transparent research methods. And if you have the talent, time and opportunity, by all means
be critical, cultural and go public, just as the inclination takes you. But don’t evangelize. Just do it".

148 Nesse sentido, STUCKENBERG, Carl-Friedrich. Dolo, consciéncia da ilicitude e teoria do erro. /In: STUCKENBERG,
Carl-Friedrich; CEOLIN, Guilherme Francisco; MINORELLI, Lucas (Org.). Reflexdes sobre o direito e o processo
penal. Sao Paulo: Marcial Pons, 2021. p. 46-85, p. 51 (destaque nosso): “A inser¢édo do dolo como elemento
do ilicito e do tipo subjetivo ndo é nenhuma completa novidade, pois Graf zu Dohna e Hellmuth von Weber
Ja a tinham proposto pouco antes. Welzel a tomou de modo mais amplo e propds que o ilicito penal nunca é o
simples dano objetivo ao bem juridico, mas sim um ato ético-socialmente intoleravel. O ilicito se transforma no



BBD o DOI: 10.46274/1803-192XRICP202510n2p523-565

conceito final de acao pouco tem a ver com as mudancas promovidas'. O mes-
mo pode ser dito sobre “a corrente funcionalista supera a corrente finalista”, pois
a teoria da imputagdo objetiva precede o funcionalismo e é possivel adota-la sem
consideragdes pautadas pelas fungdes do direito penal'®. O terceiro problema é a
falacia ipse dixit, também conhecida como “assim disse o mestre”'>'. Sem apontar
uma Unica fonte ou evidéncia, o atualizador pretende que o leitor aceite sua pala-
vra de especialista e concorde com uma leitura tdo generalizada quanto apressa-
da de “causalismo, finalismo e funcionalismo”. Certamente, tais impropriedades
ndao merecem estar no livro de um dos maiores penalistas brasileiros.

Por fim, o quarto e ultimo problema é que esse paragrafo pode dar a im-
pressdo de que o autor estaria se preparando para abandonar o conceito causal
de acao e abragar qualquer outro, de modo que o dolo seria reposicionado. Por
mais dibia que seja essa passagem, ela implica a troca de posicionamento fun-
damentado por ambiguidade, do dolo no plano do tipo em vez de estar situado
no plano da culpabilidade. Em outras palavras, o atualizador, Kramer, amplia a
ruptura sistematica das ideias de Anibal Bruno, que teve inicio no capitulo 1, de
modo que a partir de agora a coeréncia, outrora sempre presente na obra original,
quando surgir, devera ser creditada ao acaso.

Para Anibal Bruno, “dentro da acdo, a relacdo causal estabelece o vinculo
entre o comportamento em sentido estrito e o resultado”'*?, que é tratada no ca-

‘ilicito pessoal’”. Duas obras dos autores citados por Stuckenberg, Dohna e Weber, contam com traducdes para o
espanhol. Conferir: DOHNA, Alexander Graf zu. La estructura de la teoria del delito. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1958; WEBER, Hellmuth von. Lineamentos del derecho penal aleman. Buenos Aires: Ediar, 2008.

149 STUCKENBERG, ob. cit. (nota 148), p. 65-66: “Welzel ressaltou, vérias vezes, que a solucao tedrica correta
também é a mais Util na pratica. Em uma disciplina pratica como o Direito, solu¢des mais Uteis na pratica poderiam
claramente florescer, também desapercebidamente de sua fundamentacao teérica, e exatamente este parece ter se
tornado o destino da teoria finalista da agdo. Paradoxalmente, a teoria finalista, com seu fundamento ontoldgico,
dificilmente ainda conta com adeptos na Alemanha; contudo, algumas de suas conclusdes sao aceitas pela
concepcao amplamente dominante, e parte delas efetivamente se tornou lei. Isso se aplica, primeiramente, para
a introducao do dolo no tipo subjetivo, como ilicito pessoal, o que de fato, como jé visto, néo foi algo descoberto
por Welzel, mas veementemente propagado por ele, e sempre sublinhado com convincentes beneficios préaticos e
sistematicos”.

150 Em vez de muitos, é possivel citar um caso em que o autor vincula a teoria da imputagao objetiva a retribuicéo,
sem aderir a qualquer consideragao funcionalista ou consequencialista: KOHLER, Michael. Strafrecht: Allgemeiner
Teil. Berlin: Springer Verlag, 1997. p. 143.

151 Sobre essa falacia, identificando-a em outro trabalho, MINORELLI, Lucas. Resenha de TEIXEIRA NETO, Joao
Alves. Aproximacoes entre direito penal e filosofia: ensaios e conferéncias. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2021. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 7, n. 1, p. 231-241, 2022, p. 236. DOI:
10.46274/1809-192XRICP2022v7n1p231-241.

152 BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 319.
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pitulo 11 (antigo XIll). Logo no final do primeiro paragrafo consta a seguinte nota
de rodapé:

A posicdo majoritaria entende que essa segunda fase de imputagdo, qual
seja, a imputagdo de Direito, ocorreria logo no primeiro substrato do cri-
me, ou seja, na tipicidade, que é onde reside o dolo. No final das contas, a
imputacdo de fato e a imputagdo de Direito residiriam no mesmo elemento
do crime, sendo que na imputagdo de fato haveria o preenchimento do tipo
objetivo, enquanto na imputacdo de Direito haveria o preenchimento do
tipo subjetivo. E isso é assim, porque com o finalismo, o elemento subjetivo
foi realocado da culpabilidade para a tipicidade, de modo que a agao tipica
passou a ser dotada de contetido.'*?

Evidentemente, pelo teor da nota, é facil perceber que ela ndo pertence ao
texto original. Logo, em relacdo a obra de Anibal Bruno, trata-se de mais uma
insercao nao autoral voluntaria. Com boa vontade, mas tao somente com muita
boa vontade seria possivel afirmar que a auséncia de sinalizacao, indicando que
o texto ndo pertence ao autor, foi por puro ato de esquecimento do atualizador.
Por razdes desconhecidas, a nota insiste em fazer mencao a uma “posicao majo-
ritaria” (Em que lugar e tempo? Quais sdo as fontes?? Quais critérios tornam essa
posicdo majoritaria???) que teria reposicionado a posicao sistematica do dolo ex-
clusivamente por causa do finalismo. Vimos na analise do capitulo anterior que
essa afirmagao €, no minimo, inapropriada e apressada. Do jeito que esta, alguém
poderia chegar a conclusdo de que o atualizador tentou enfiar palavras na boca
de Anibal Bruno para que este mude de posicao, responsabilizando a tal da “posi-
¢do majoritaria”, ou, uma interpretacao mais favoravel, que foi uma nota involun-
tariamente ndo sinalizada. Uma ou outra op¢ao, ambas se mostram inadmissiveis.

Prosseguindo com a leitura do capitulo, finalmente as “notas do atualiza-
dor” sdo retomadas, sinalizando a inclusdo dos inéditos itens 7, 8 e 9, razado pela
qual os demais foram deslocados para o final e renumerados'*. Foi oferecido um
panorama das teorias da causalidade funcional, da condicdo conforme as leis e
da condicdo INUS™®. Em relagdo a Gltima, é facil perceber que, embora nao te-
nha feito mengao expressa em lugar algum desse item, visivelmente o atualizador
buscou inspiragdao no estudo promovido por Ronan Rocha, dado o consideravel

153 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 269 (nota de rodapé 364).

154 Em BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 330 ss., os itens 7, 8 e 9 séo, respectivamente, conclusao, a causalidade na
omissao e o nexo de causalidade no Cédigo Penal. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 283 ss., eles foram
renumerados como 10, 11 e 12.

155 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 277-283.
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namero de coincidéncias textuais relevantes'ss. A conclusdo, item 10, ndo so-
freu alteracdes ou complementacdes, assim como a causalidade na omissdo, item
11, em que pese a quantidade e qualidade da literatura contemporanea sobre o
tema'’. O item 12, dedicado ao nexo de causalidade no Cédigo Penal, passou
por modificagdes, mas, ao contrario dos itens anteriores, ndo conta com “nota do
atualizador”. Sem qualquer tipo de alerta, foram trocados os dispositivos legais
do segundo, quinto, sétimo e oitavo paragrafos'*?, além de transformar em um sé
o quinto e o sexto paragrafos'.

O capitulo 12 ndo possui um equivalente nas edi¢des anteriores e, confor-
me informagdes constantes na quarta capa, “foi acrescentado a esta obra, tratan-
do uma tematica desconhecida até entdo: a teoria da imputagcao objetiva”. Afir-
mar isso nao parece ser a melhor opcao, pois, em vez de simplesmente justificar
o objeto a partir de sua relevancia contemporanea, alguém poderia interpretar as
palavras do atualizador como se este sugerisse que Anibal Bruno ndo conhecesse
as bases do que viria a se tornar a teoria da imputacao objetiva e que seria ele, o
atualizador, o portador da luz, apto a iluminar a todos com o seu conhecimento.

156 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 280: “Essa teoria foi desenvolvida pelo filésofo australiano JOHN LESLIE
MACKIE, A sua principal obra acerca do assunto chama-se ‘THE CEMENT OF THE UNIVERSE’ J4 na introducéo,
MACKIE deixa claro que o objetivo do seu livro seria buscar elucidar a natureza da causalidade. O autor afirma que
as diversas ciéncias tém a tarefa de descobrir relagdes causais especificas e leis causais, porém, a filosofia, area
de estudo do autor, teria como tarefa determinar o que seriam as relacoes causais em geral, o que significaria para
uma coisa causar outra, ou que significaria para a natureza obedecer a leis causais. Essa questéo, continua o autor,
seria meramente ontolégica, ou seja, diz respeito as coisas como sao. Essa primeira abordagem na introducao
de MACKIE deixa claro que a sua teoria tem o mesmo pano de fundo da teoria da equivaléncia das condigdes, é
dizer, o ontologismo”. Convém comparar essa passagem com outra, de ROCHA, Ronan de Oliveira. A relacédo de
causalidade no direito penal. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 127-128: “A teoria INUS, também chamada
de teoria da condicdo minima, foi concebida por John Leslie Mackie, filésofo australiano que devotou especial
atencédo ao problema da causalidade e cuja obra tem encontrado grande ressonancia entre filésofos e penalistas.
A versao mais elaborada de suas ideias esta contida no livro The Cement of the Universe, que é, como ele proprio
declarou, uma tentativa de descobrir ou elucidar a natureza da causalidade. Mackie reconhece que é objetivo de
varias ciéncias descobrir relacdes causais particulares e leis causais, mas é parte do objetivo da Filosofia determinar
0 que sao relagdes causais em geral e o que significa uma coisa causar outra. Em sua viséo, essa é uma questao
ontolégica”. A dissertacdo de mestrado que deu origem & monografia citada conta com a mesma passagem:
ROCHA, Ronan de Oliveira. A relacéo de causalidade no direito penal. 2013. 213 f. Dissertagao (Mestrado em
Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2013. p. 115-116. Disponivel em: https://hdl.
handle.net/1843/31441. Acesso em: 23 maio 2026. Outras passagens, tanto da monografia como da dissertacao,
também mereceriam ser objeto de comparagao.

157 Atitulo de exemplo, oferecendo um panorama da discussao: GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputacao
objetiva nos crimes omissivos impréprios. Traducdo: Ronan Rocha. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018.

158 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 288-289.

159 Na obra original, BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 336-337, ha dois paréagrafos que comecam com “Entretanto, o
Codigo, sem haver admitido” e “Por si sé nao quer dizer”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 288, ambos
os paragrafos se tornaram um so.
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Para nos, trata-se de uma conclusao deveras temeraria, pois equipara a auséncia
de manifestacdo sobre algo com a ignorancia acerca desse mesmo algo'.

Das 35 péginas desse capitulo, as 9 primeiras sdo dedicadas a explicar
como o funcionalismo teria “superado” o finalismo''. Deixando de lado a con-
trovérsia sobre a discussao estar mal posicionada no livro, pois as escolas penais
sdo objeto do capitulo 3 (antigos IlI, IV e V), e outros pormenores, é possivel iden-
tificar dois problemas tipicos da doutrina brasileira contemporanea. O primeiro
deles é um arraigado tribalismo, como se, em vez de se concentrar exclusivamen-
te nos argumentos, nao fosse possivel discutir a teoria da imputacdo objetiva sem
dizer “determinada escola — curiosamente, a qual eu (acho que) pertenco — seria
melhor do que a outra”.

Também presente em outros paises da América Latina, o segundo problema
consiste na demonizagdo do pensamento de Jakobs'®?, sempre fazendo alusdo a
figura do direito penal do inimigo, como se ndo fosse possivel concordar com
boa parte das ideias desse autor ou reconhecer que elas contribuiram para varios
temas da discussao juridico-penal'®.

Quanto a teoria propriamente dita, o atualizador recorre a um expediente
no minimo inusitado, conferindo grande destaque ao pensamento de Kramer,
citado 13 vezes ao longo do texto, correspondendo a mais do que a soma dos
demais autores citados, a grande maioria que realmente estabeleceu as bases da
teoria da imputacao objetiva ao longo de mais de meio século'**. Aqui, muito po-
deria ser dito sobre o que discordamos e podemos considerar incorreto, impreciso
ou irrelevante, porém optamos por oferecer um s6 exemplo: a punibilidade por
acoes neutras, item 10, é tratada em dois paragrafos sem depuragdo de argumen-
tos ou uma referéncia sequer — para a nossa surpresa, nem Kramer foi citado —,

160 Embora ndo mencione Karl Larenz, civilista alemao responsavel por uma das leituras de Hegel que serviu de base
para o desenvolvimento da teoria no final da década de 1920, Anibal Bruno mostrou ter contato com a producéo
de Richard Honig, penalista responsavel por uma das primeiras aplicagdes da imputacéo objetiva no direito penal.
Vide BRUNO, ob. cit. (nota 46), p. 304. Sobre o desenvolvimento histérico da teoria, conferir GRECO, Luis.
Imputacéo objetiva: uma introducéo. /n: ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 1-257.

161 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 291 ss.

162 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 297-298.

163 Indicando esse problema em parcela da comunidade latino-americana, SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. La influencia
de la obra de Giinther Jakobs en el espacio juridico-penal hispanoablante. /nDret Penal, Barcelona, n. 1, 2019.
Disponivel em: https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/354500/446485. Acesso em: 23 maio 2026.

164 A titulo de comparacao, segue a lista de autores citados no corpo do texto e o respectivo nimero de citacoes:
Kramer = 13, Frisch = 6, Roxin = 2, Jakobs = 1, Cancio Melid = 1 e Martinez Escamilla = 1.
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como se fosse algo publico, notério e pacifico'®. Sem contar o niimero de artigos,
s6 o nimero de monografias brasileiras com solucdes diversas atesta justamente
o contrario'®. Com mais um vaivém desnecessario, o capitulo é encerrado com
as Gltimas 4 péaginas dedicadas a algumas criticas de terceiros ao funcionalismo.

A tipicidade é o objeto tratado no capitulo 13 (antigo XIV). Como apontou
em outros trabalhos, ainda que ndo negue a existéncia circunstancial de elemen-
tos subjetivos no tipo penal, este para o autor ainda nao € o lugar do dolo'”’. No
final do segundo paragrafo do item 2 consta a seguinte informacao:

Sabe-se que, como ja dito outrora, que [sic] a culpabilidade ndo é mais do-
tada de elementos subjetivos, segundo a corrente majoritaria, apés o desen-
volvimento da teoria finalista da agdo, para a qual os elementos subjetivos
sdo deslocados da culpabilidade para a tipicidade, ou mais especificamente
para a acgao tipica.'®®

Anibal Bruno disse isso? A edicao original atesta que nao'®. Assim, estamos
diante de mais um enxerto ndo sinalizado no texto original com informagdées
questionaveis que também nao foi mencionado na quarta capa'”®, novamente
sugerindo que o autor teria mudado de posicao. Percebe-se que a atualizagao
ampliou a ruptura da sistematicidade do pensamento do autor e, no que parece
ter sido uma tentativa de conserta-la, inseriu (sem sinalizar) as timidas notas de
rodapé 489 e 490 no item 3, em que faz alusdo as preferéncias da “doutrina
majoritaria”, sem argumentar ou indicar fontes'”'. Se agora as dificuldades para
resgatar a coeréncia do pensamento do autor sdo significativas, imagine o leitor
se fossem objeto de atualizagdo os capitulos sobre culpabilidade, dolo e erro,
presentes no tomo I1'72,

165 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 315.

166 BRENER, Paula. Acdes neutras e limites da intervencdo punivel: sentido delitivo e desvalor do comportamento
tipico do cumplice. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021; GRECO, Luis. Cumplicidade através de acées neutras: a
imputacao objetiva na participacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2004; LOBATO, Danilo. Teoria geral da participacéo
criminal e agdes neutras: uma questéo Unica de imputacao objetiva. Curitiba: Jurua, 2009.

167 BRUNO, Anibal. Sébre o tipo penal. /n: AA.VV. Estudos de direito e processo penal em homenagem a Nélson
Hungria. Rio de Janeiro: Forense, 1962. p. 47-62. Referido artigo foi posteriormente republicado: BRUNO, Anibal.
Soébre o tipo penal. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, a. 87, v. 755, p. 791-803, 1998.

168 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 330-331.

169 BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 343. Tomamos o cuidado de consultar também a edicao atualizada por Cirigliano
Filho e ela repete o que foi dito na anterior. Vide BRUNO, ob. cit. (nota 61), p. 215-216.

170 O penultimo paragrafo do item 2 também foi alterado sem avisar o leitor. Vide BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63),
p. 332.

171 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 333-334, notas de rodapé 489 e 490.

172 BRUNO, ob. cit. (nota 46), p. 57 ss.
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A antijuridicidade — ou, se preferir, ilicitude — é abordada no capitulo 14
(antigo XV). Exceto pelo fato de o primeiro paragrafo do item 3 ter sido quebrado
em outros dois'” e suprimida uma nota de rodapé'”, é possivel dizer que nao
houve alteragdes ou atualizagdes. Embora alguns apontamentos iniciais tenham
sido feitos pelo autor no capitulo anterior, a nosso ver aqui seria o local ideal para
o atualizador abordar, sem mexer no texto original, a relacao entre tipicidade e
ilicitude, em especial a discussdao contemporanea, seja ela brasileira, portuguesa,
espanhola, italiana, alema ou de qualquer outra origem, desde que apta a contri-
buir para a resolucao de problemas. A titulo de exemplo, paginas e paginas foram
escritas a favor ou contra a teoria dos elementos negativos do tipo'”>. Do mesmo
modo, nao é mais tdo incontroversa a unidade da ilicitude, pois ha quem defenda
uma ilicitude exclusivamente penal'”®. Desde que sinalizadas, o leitor poderia
tirar algum proveito de notas que, pelo menos, comunicassem a existéncia dessas
discussoes. Nao foi dessa vez.

O capitulo 15 (antigo XVI), no qual a legitima defesa é tratada, sofreu pro-
fundas modificagdes, incluindo a renumeracdo dos itens, razao pela qual aqui
teremos de priorizar os nomes deles em vez dos niimeros'””. Embora presente
no texto, as linhas gerais das causas de exclusdo da antijuridicidade ficaram sem
um item préprio e quase nao sofreram modificacdes, exceto pela supressao dos
nimeros de uma lista do décimo terceiro paragrafo e a alteracao desprovida de
qualquer tipo de alerta para indicar a referéncia legal no Gltimo deles'”®. A defini-

173 Na obra original, BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 360-361, o paragrafo comeca com “Mas a repulsa” e termina
com “antijuricamente para a satisfacéo de atos libidinosos”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 345-346,
referido paragrafo foi dividido.

174 BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 360, nota de rodapé 6: “MEZGER, Deutsches Strafrecht. Ein Grundriss, 32 ed.,
Berlim, 1943, pag. 69".

175 Contra: HIRSCH, Hans Joachim. Obras completas: la doctrina de los elementos negativos del tipo penal, el
error sobre las causas de justificacion. Traducédo: Dirk Styma. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, t. IV, 2005. A favor:
WILENMANN, Javier. Injusto, justificacion e imputacion. /n: MANALICH, Juan Pablo. La antijuridicidad en el
derecho penal. Buenos Aires: B de F, 2013. p. 99-176.

176 Conferir, por exemplo, GUNTHER, Hans-Ludwig. Strafrechtswidrigkeit und StrafunrechtsausschluB: zur Struktur
der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht. Berlin: KdIn: Carl Heymanns Verlag, 1983.

177 Segundo a obra original, BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 14-15, os itens do capitulo XVI sdo: 1. Das causas de
excluséo da antijuridicidade; 2. Definicdo do instituto da legitima defesa; 3. Natureza e fundamento da legitima
defesa; 4. Requisitos da legitima defesa; 5. Legitima defesa putativa; 6. Excesso na legitima defesa. Por sua vez, em
BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 15-16, informa que o capitulo 15 contém os seguintes itens: 1. Definicao
do instituto; 2. Natureza e fundamento da legitima defesa; 3. Requisitos da legitima defesa; 3.1 Uma agressao
atual ou iminente; 3.2 Um bem juridico préprio ou de outrem ameacado pela agressao; 3.3 Emprego moderado
dos meios necessérios na repulsa; 4. Legitima defesa putativa; 5. Excesso na legitima defesa; 6. Legitima defesa
de animais; 7. Limitacoes ético-sociais na legitima defesa; 7.1 Fundamentos; 7.2 Os quatro grupos de casos.

178 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 353.
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¢do do instituto conta com um enxerto nao sinalizado logo no final do primeiro
paragrafo, também informando a referéncia legal da legitima defesa'”®. Em relagao
a natureza e ao fundamento dessa causa de justificacdao, houve um enxerto entre
o quinto e sexto paragrafos do texto original, incluindo outro que faz mencao a
filosofia de Kant'®. O dltimo paragrafo original também foi alterado e seguido de
outro inédito, porém confuso, sobre a definicao de proporcionalidade''. O fato
de nao incluir uma referéncia sequer nao ajuda a esclarecer a confusao.

Os requisitos que configuram a legitima defesa, outrora reunidos em um
s6 item, foram fragmentados em outros, além de suprimir a lista ordenada com
caracteres concebida pelo autor. Nao fossem esses detalhes, é possivel dizer que
a redacao do primeiro requisito, agressao injusta atual ou iminente, passou inc6-
lume. O mesmo ndo pode ser dito em relagao ao segundo requisito, bem juridico
ameagado pela agressao, que, sem avisar o leitor, conta com trés paragrafos no-
vos ao final, com boa parte deles dedicada a manifestagoes pretéritas de Kramer,
e, em vez de citar de forma apropriada os julgados do STF, hyperlinks do portal de
noticias deste tribunal que remetem ao famoso Erro 404'%2. O terceiro requisito,
repulsa com emprego moderado dos meios necessarios, conta com um enxerto
ndo sinalizado no terceiro paragrafo'®. Por sua vez, o quarto paragrafo desse
mesmo requisito teve tratamento diverso: o atualizador suprimiu metade dele'®.
O ultimo paragrafo foi complementado, porém sem qualquer alerta'®.

Caso o leitor abra a obra original e busque o tratamento conferido para a le-
gitima defesa putativa, verificara ainda no primeiro paragrafo que o autor defende
que, desde que o agente atue “erroneamente, na situagao de quem legitimamente
se defende, ndo existe dolo e o fato fica impune por auséncia de culpabilidade.

179 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 353.

180 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 356.

181 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 357-358.

182 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 362-363.

183 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 364-365.

184 Para acessar a redagao original, confira BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 381-382: “Reagindo em legitima defesa,
pode o agente ofender bem juridico de terceiro inocente. A interpretacao dessa hipétese nao é uniforme na doutrina.
Em rigor de técnica, apesar da opinido de Binding, ndo pode essa violacdo incluir-se na legitima defesa. Falta-lhe
o carater de reacdo contra agressao injusta. E um caso de estado de necessidade. Se, porém, em caso de agressdo
real, o agredido reage contra terceiro, supondo-o agressor, vigora a situacao de legitima defesa”. Compare com
BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 365: “Reagindo em legitima defesa, pode o agente ofender bem juridico
de terceiro inocente. A interpretacao dessa hipétese ndo é uniforme na doutrina, Em rigor de técnica, apesar da
opinido de Binding e ndo pode essa violagao incluir-se na legitima defesa”.

185 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 366.
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Se o erro for culposo, responderd o agente na agressao que fizer”'®. Esse posi-
cionamento foi mantido na sexta edicao, correto? Errado! Kramer, sem qualquer
tipo de sinalizagao, substitui o entendimento original de Anibal Bruno por outro.
Para tanto, o atualizador recorre mais uma vez a repeticdo enfadonha de “supe-
racdo do causalismo pelo finalismo”'®. Por mais que a reforma da PG justifique
observacdes, ndao ha como defender que elas sejam feitas por meio da supressao
silenciosa do posicionamento do autor.

Recorrendo mais uma vez a obra original, o Gltimo item do capitulo ora em
analise diz respeito ao excesso em legitima defesa. Entre o segundo e o Gltimo pa-
ragrafos do texto original foram inseridos outros trés, que enaltecem as posicoes
outrora publicadas por Kramer, além de modificar o Gltimo paragrafo, tudo isso
sem avisar o leitor'®®.

A legitima defesa em favor de animais conta com a primeira “nota do atuali-
zador” do capitulo. O que mais chama a atencdo ndo sao as eventuais referéncias
a doutrina da Alemanha ou a julgados esparsos de tribunais desse mesmo pais.
De fato, em alguma coisa ou outra eles podem agregar. A questao é que a lite-
ratura juridico-penal brasileira, que efetivamente analisou a questdao de acordo
com a legislacdo entre n6s vigente, nao foi convidada'®. O mesmo pode ser dito
em relacdo ao item subsequente que encerra o capitulo, referente as restricoes
ético-sociais da legitima defesa'". Isso sem contar os aportes de pesquisadores de
outros paises.

O estado de necessidade é abordado no capitulo 16 (antigo XVII). Embora
o atualizador tivesse afirmado que ndao o modificou, no final do item 1 e sem
qualquer tipo de sinalizagao foram enxertados dois paragrafos''. Houve também

186 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 383.

187 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 367.

188 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 367-370.

189 A titulo de exemplo, AYROSA, Jodo Pedro; CARVALHO, Vitor Gabriel. Possibilidade e limites de legitima defesa
em favor de animais. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 8, n. 1, p. 183-213, 2023. DOI:
10.46274/1809-192XRICP2023v8n1p183-213; LOBATO, Danilo. Legitima defesa e estado de necessidade em
favor dos animais? Reflexdes em torno de uma nova hermenéutica. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre,
v. 19, n. 76, p. 51-78, 2020.

190 Conferir, por exemplo, ZILIO, Jacson Luiz. As restricdes ético-sociais do direito de legitima defesa: uma leitura a
partir dos fins preventivos e garantisticos do direito penal. /n: ZILIO, Jacson Luiz; BOZZA, Fabio (Org.). Estudos
criticos sobre o sistema penal: homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario.
Curitiba: LedZe, 2012. p. 953-968.

191 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 383.
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uma insercdo sem aviso em uma nota de rodapé'? e o sexto paragrafo do item
2 ndo corresponde ao texto original, ao mencionar o dispositivo atual do CP e,
sem discutir ou oferecer fontes que permitam a discussao, aderir a teoria unitaria,
relegando a teoria diferenciadora ao Cédigo Penal Militar'*.

O item 3 também conta com mudancas. No primeiro paragrafo Anibal Bru-
no oferece uma lista ordenada com letras em italico — a), b) e ¢) —, os requisitos
do estado de necessidade e depois retoma esses sinais no inicio dos paragrafos
que abordam cada requisito. Antes do segundo paragrafo do texto original foram
inseridos outros dois'* e a sinalizagdo da lista suprimida nos paragrafos seguintes.
O sétimo paragrafo do texto original foi convertido em outros dois'. Dois novos
paragrafos foram enxertados sem sinalizagao antes do nono e do décimo segundo
do texto original, respectivamente'®. E o Gltimo paragrafo desse item também foi
mexido, uma vez que inseriram “nos termos do § 22, do art. 24, do Cédigo Penal
brasileiro”'”. Também teve alteracdo nao sinalizada no Unico paragrafo do item
4, atualizando a referéncia legal™®.

Ao contrario do que se passou nos itens anteriores, no item 5 ha nota de
atualizagao sinalizada, indicando que a atual PG do CP trabalha com a hipétese
de excesso doloso ou culposo para todas as causas de justificacao'”, chegando
a mencionar que “no excesso culposo pode-se vislumbrar a situacao prevista no

192 Ao texto original presente em BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 391-392, nota de rodapé 10, sem avisar o leitor foi
enxertado “Porém, atualmente na Alemanha o Cédigo Penal apresenta duas formas de estado de necessidade: o
primeiro é o estado de necessidade justificante, previsto no § 34, segundo o qual o bem juridico protegido deve
ter maior valor do que o sacrificado, e o segundo é o estado de necessidade exculpante” na nota equivalente em
BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 365-366, nota de rodapé 597. E possivel apontar dois problemas. O
primeiro deles é auséncia de sinalizagdo por parte do atualizador. O segundo é que a atualizacdo é incompleta
em um sentido, ao deixar de informar o respectivo dispositivo do estado de necessidade exculpante na legislacao
alema (§ 35 StGB), e em outro, ao ndo avisar o leitor em outras passagens, em que mantém o dispositivo anterior
a reforma (§ 54). Vide BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 390, nota de rodapé 602.

193 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 385-386.

194 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 388. Os paragrafos com “Analisemos cada uma delas, separadamente” e
“Em relacao ao primeiro requisito, temos o seguinte:” nao constam na obra original.

195 Em BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 396-397, o paragrafo comeca com “Admite-se o estado de necessidade” e
termina com “qualquer espécie de fato delituoso”. Em BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 390, referido
paragrafo foi dividido.

196 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 390-391. Os paragrafos com “Em relagao ao segundo requisito, temos o
seguinte:” e “Analisemos, agora, o Ultimo requisito” ndo constam na obra original.

197 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 392.

198 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 392. O atualizador trocou “§ 1.° do art. 20" por “art. 24, § 1°, do Cédigo
Penal brasileiro”.

199 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 393-394.
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art. 20, § 1¢, do CP, onde é tratado o instituto do erro de tipo permissivo”?®. Con-
tudo, o atualizador ainda nao nos informou como aplicar essa conclusdao sem
quebrar a coeréncia interna do sistema de Anibal Bruno, que operava com erro
de fato e erro de direito®'.

A discussdo sobre a possibilidade de aplicar a teoria diferenciadora do es-
tado de necessidade — s6 em relagdo ao nosso CP, diga-se de passagem — é muito
mais ampla e complexa do que o atualizador deixou transparecer, isso sem men-
cionar, por exemplo, a distincao entre estados de necessidade agressivo e defensi-
vo ou a reivindicagdo de espacos livres de valoragao juridica, tudo isso discutido
pela literatura brasileira contemporanea, que, exceto por uma nota de rodapé fa-
zendo mengdo ao manual de Damasio E. de Jesus*?, foi solenemente ignorada®”.

Como o indice alfabético das matérias e o indice alfabético dos autores,
presentes na obra original, foram suprimidos, € o inédito capitulo 17 que encerra
o livro abordando a colisdo de deveres, “teméatica ainda incipiente no Brasil, que
ganhou bastante corpo durante a pandemia”, segundo afirma a quarta capa. En-
tre a falacia e o erro, é preferivel supor que o atualizador tenha simplesmente se
equivocado. Muito antes do cenario pandémico ja era possivel encontrar textos
sobre a colisao de deveres**, inclusive em razao do fomento ao tratamento juri-

200 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 393.

201 Sobre o tratamento do erro de fato e erro de direito em Anibal Bruno, conferir FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio. A
teoria do erro em Anibal Bruno. /n: AMBOS, Kai; MENDES, Paulo de Sousa (Org.). O passado e o futuro na teoria
do delito de Anibal Bruno. Séo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 61-77.

202 BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 383 (nota de rodapé 591).

203 Sem carater exaustivo, CAETANO, Matheus Almeida. A inexigibilidade neutra como limite deontolégico
imanente do Direito Penal. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 20, n. 80, p. 141-187, 2020;
QUANDT, Gustavo de Oliveira. O estado de necessidade no Coédigo Penal brasileiro: uma proposta de modelo
diferenciador. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 6, n. 2, p. 438-481, 2021. DOI:
10.46274/1809-192XRICP2021v6n2p438-481.

204 Um rol exemplificativo e em ordem cronolégica de autores que abordaram a colisdo de deveres na literatura
brasileira antes de Kramer: MACHADO, Luiz Alberto. Estado de necessidade e exigibilidade de outra conduta.
Revista de direito penal, Sao Paulo, n. 7/8, p. 37-57, 1972, p. 57; SOUSA, Alberto Rufino Rosa Rodrigues de.
O estado de necessidade e o sistema penal brasileiro. Pelotas: [s.n.], 1975. p. 177 ss.; HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao Cédigo Penal. 5. ed. Atualizada por Heleno Claudio Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, v. I,
t. I, 1978. p. 590 ss.; SOUSA, Alberto Rufino Rosa Rodrigues de. Estado de necessidade: um conceito novo e
aplicacoes mais amplas. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 152 ss.; TOLEDO, Francisco de Assis. /licitude penal e
suas causas de exclusdo. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 60-61; FRAGOSO, Heleno Claudio. Licées de direito
penal: parte geral. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 195; MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte
geral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 148-149; ZAFFARONI, Eugenio Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA,
Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal brasileiro. Teoria do delito: introdugao histérica e metodolégica,
acao e tipicidade. Rio de Janeiro: Revan, v. Il, I, 2010. p. 233-236; ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI,
José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p. 480-481; BIERRENBACH, Sheila. Crimes omissivos improprios. 3. ed. Niter6i: Impetus, 2014. p. 103-104;
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dico-penal da programacao de veiculos autbnomos?”, aspecto que nao foi sequer
mencionado por quem considera a tematica incipiente em territério nacional.
Logo, essa impressdo de novidade aliada a ideia de escassez é iluséria.

Ainda que ndo contasse com o alerta no inicio do texto ou na quarta capa,
é facil perceber que o texto ndo é de Anibal Bruno, seja pela cadéncia, menos
fluida, seja pela forma como cita autores espanhdis, inapropriada®. Vistas gros-
sas sdo feitas em relacdo ao fato de a doutrina estar longe de ser unanime no tra-
tamento da colisdo de deveres, dado que as principais alternativas a justificacao,
as solugdes no plano do tipo ou da culpabilidade, ndo foram abordadas?, assim
como boa parte das referéncias brasileiras®.

Chegando ao final do livro, é dificil de acreditar que, sob a justificativa
de atualizar a obra da vida de um autor que pertence ao Pantedo juridico-penal
brasileiro, seja vista como sinébnimo de qualidade ou de transparéncia editorial
uma edicao que: 1) modificou, sem qualquer adverténcia, a estrutura de tépicos e

HERINGER JUNIOR, Bruno. Colisao de deveres: a causa de justificacao esquecida. Revista de Estudos Criminais,
Porto Alegre, v. 12, n. 56, p. 113-129, 2014; CAETANO, Matheus Almeida. A apropriacéo indébita previdenciaria
e a colisdo de deveres no direito penal brasileiro. /n: BUSATO, Paulo César; SA, Priscilla Placha; SCANDELARI,
Gustavo Britta (Org.). Perspectivas das ciéncias criminais. Coletanea em homenagem aos 55 anos de atuagao
profissional do Prof. Dr. René Ariel Dotti. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2016. p. 849-893; MINORELLI, Lucas.
Comportamento omissivo e colisdo de deveres em direito penal. 2016. 120 f. Dissertacao (Mestrado em Ciéncias
Criminais) — Pontificia Universidade Catélica Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2016. Disponivel em: https://tede2.
pucrs.br/tede2/handle/tede/7684. Acesso em: 23 maio 2026.

205 ESTELLITA, Heloisa; LEITE, Alaor (Org.). Veiculos auténomos e direito penal. Sédo Paulo: Marcial Pons, 2019.
Mais recente, AYROSA, Jodo Pedro. Veiculos auténomos e colisdo de deveres juridicos: uma possivel justificagao?
Boletim IBCCrim, Sao Paulo, v. 30, n. 350, p. 19-21, 2022.

206 Conferir, por exemplo, BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 399 (nota de rodapé 628): “VILLA, Coca. La
colisién de deberes en derecho penal, 2016, Barcelona: Atelier Libros, p. 333", O autor se refere ao livro derivado
da tese de doutorado de Iv6 Coca Vila. Como na Espanha o sobrenome do pai precede o da mae, a citagao correta
(e completa) é: COCA VILA, Ivé. La colisién de deberes en Derecho penal: concepto y fundamentos de solucion.
Barcelona: Atelier, 2016.

207 Defendendo a solugéo que exclui a culpabilidade, JESCHECK/WEIGEND, ob. cit. (nota 8), p. 365 ss. Por seu
turno, reivindicando a atipicidade, SCHEID, Georg-Maria. Grund- und Grenzfragen der Pflichtenkollision beim
strafrechtlichen Unterlassungsdelikt: unter besonderer Berlicksichtigung der Abwagung Leben gegen Leben.
Aachen: Shaker Verlag, 2000, p. 150. Curiosamente, a obra de Scheid foi citada na nota 638 da obra resenhada,
porém o atualizador ndo considerou importante mencionar essa profunda diferenca no tratamento da colisdo de
deveres.

208 A excegao é a dissertacdo de mestrado redigida pelo resenhista (MINORELLI, ob. cit. nota 204), citada em
BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 398 (nota de rodapé 624) e 629 (nota de rodapé 629). Curiosamente
e por razdes que desconhecemos, a abordagem acerca do cenério pandémico de Covid-19, tdo propalado como
relevante e divisor de aguas pelo atualizador no contexto da colisédo de deveres, nao foi mencionada: MINORELLI,
Lucas; CAETANO, Matheus Almeida. Vida contra vida e colisao de deveres no contexto de Covid-19: o que os
médicos precisam saber. Direito Publico, Brasilia, v. 17, n. 94, p. 278-308, 2020. Disponivel em: https://www.
portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/4636. Acesso em: 23 maio 2026.
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capitulos; 2) suprimiu silenciosamente, no todo ou em parte, topicos, paragrafos
e notas de rodapé; 3) esqueceu de usar aspas dos trechos ou parafrases das fontes
que pretendia citar; e 4) alterou o texto original sem aviso, dando a entender que
o autor concordaria com o contetido dos enxertos.

Se as insercoes deixaram a desejar, o mesmo pode ser dito em relacao
as omissoes. Anibal Bruno, sem computador ou Internet, porém com muito em-
penho, conseguiu dialogar com muito mais fontes do que Kramer. Um rapido
comparativo mostra que o autor, tendo a sua disposicao apenas a boa e velha
biblioteca?, recorreu a muito mais producdes da América Latina, de Portugal, da
Espanha e da Italia do que o atualizador. Some-se a isso o fato de este constante-
mente ignorar a discussao brasileira contemporanea. Haveria alguma justificativa
para tantos paragrafos com argumentacao unilateral nos dias de hoje? Ou como
uma simples resenha encontrou e dialogou com mais fontes sobre a obra do autor
do que a pessoa responsavel por atualiza-la?

Nao bastassem todos os problemas apontados até agora, é seguro dizer que
devam existir muitos outros, envolvendo referéncias legais desatualizadas*® ou,
ao contrario do que oferecia o autor, o registro de informacdes incompletas?'”,
ou inclusive incorretas?'?, sobre as fontes, dificultando ou até impossibilitando
a consulta delas, um pressuposto elementar da ciéncia, seja ela juridica ou nao.

209 VALENTE, Waldemar. A propdsito da Biblioteca Plblica Estadual de Pernambuco. Ciéncia & Tropico, [s.l.], v. 18,
n. 1, p. 67-90, 2011, p. 89. Disponivel em: https://periodicos.fundaj.gov.br/CIC/article/view/444. Acesso em: 23
maio 2026: “Em todos seus trabalhos, socorreu-se Anibal Bruno da Biblioteca Publica de Pernambuco”.

210 Por exemplo, BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 390, nota de rodapé 602. Essa nota equivale a nota de
rodapé 15 do cap. VIl de BRUNO, ob. cit. (nota 43), p. 396. O problema é que ela faz mengao ao tratamento legal
do estado necessidade na Alemanha antes da reforma do StGB (o antigo § 54 foi substituido pelos §§ 34 e 35),
que entrou em vigor a partir de 1975 e nenhum alerta foi incluido. Trata-se de uma situacéo recorrente ao longo de
toda a obra.

211 Vamos supor que o leitor, ao ler o cap. 15 (antigo XVI), identifique a frase “Por isso h&d quem diga que o direito de
legitima defesa seria caracterizado como um metadireito” e deseja consultar a nota a ela vinculada, a de nimero
527: “PAWLIK, Michael. ZStW 114, 2002, p. 268. Veja-se, neste sentido, também, GRECO, Luis, GA 2018,
p. 677”. Como nao ha indice de abreviaturas e siglas, a boa parte do publico brasileiro, pouco familiarizada
com a hermética terminologia da academia alema, nao resta outra opgcdo a nao ser acreditar exclusivamente no
atualizador, o que, abstraindo do caso concreto, nunca mostrou ser a melhor opcédo. A propoésito, as referéncias
sinalizadas sao as seguintes: PAWLIK, Michael. Die Notwehr nach Kant und Hegel. Zeitschrift fur die Gesamte
Strafrechtswissenschaft, Berlin, v. 114, n. 2, p. 259-299, 2002. DOI: 10.1515/zstw.2002.114.2.259; GRECO,
Luis. Notwehr und Proportionalitat. Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, [s.l.], v. 165, n. 12, p. 665-683, 2018.
Muitos outros casos como esse poderiam ser indicados.

212 A titulo de exemplo, BRUNO/KRAMER, ob. cit. (nota 63), p. 396 (nota de rodapé 613): “Veja-se a esse respeito:
ROXIN, Claus. Strafrecht. Tomo |. 52 ed., Munique: BECK, 2006, p. 778". Além de estar em desacordo com a
NBR 6023:2018 (vigente a época da publicacdo, posteriormente atualizada em 2025) da ABNT, as informacdes
prestadas nédo correspondem com a realidade, pois a quarta edicdo do primeiro volume do manual de Roxin foi
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A guisa de uma conclusdo, é com profunda tristeza que o resenhista res-
ponde ao questionamento anterior, se essa edi¢ao seria bem-vinda: ndo. Aparen-
temente, o brocardo italiano traduttore, traitore é aplicavel por analogia a outras
situacdes e decerto Anibal Bruno ou a sua obra merecem muito mais respeito. Do
jeito que estd, é inegavel que essa edicao dificilmente contribuird para a forma-
¢do de novos penalistas. Ainda que possa parecer contraditério com a afirmagao
anterior, essa publicacao pode agregar para a formagdo de juristas brasileiros em
aspectos metodoldgicos ou editoriais, ao servir de exemplo sobre como nao se
deve atualizar um livro considerado como cléssico pela area?".

Retomando a mitologia de Metamorfoses e tragando um paralelo com a si-
tuacio ora em anélise, o encarregado pela atualizacao da obra, tal como o icaro
do mito, na execucdo desse projeto confundiu possibilidade com viabilidade e
entusiasmo com invulnerabilidade, de modo que era inevitavel a queda. Todos
acreditam possuir o toque de Midas e nunca a pata de Bucéfalo, mas, no que diz
respeito a producdo de manuais ou tratados sao livros, se a intengao é produzi-los
com qualidade, isso demanda profundo conhecimento e décadas de experiéncia
na area, o que evidentemente implica maturidade?'*. Nao temos interesse em
especular sobre as motivagdes que conduziram esse empreendimento, mas tao
somente apresentar ao publico as razdes pelas quais entendemos que, do ponto
de vista estritamente cientifico, ele nao se sustenta?'. Caso o leitor também nao
esteja satisfeito com essa nova edicdao, compreendemos perfeitamente a sua situa-

publicada em 2006, ao passo que a quinta edicdo, j& em coautoria com Luis Greco, veio a lume em 2020. Seria
possivel apontar muitas outras situacoes parecidas ao longo do trabalho.

213 Aludindo a essa possibilidade de aproveitar um livro que foi considerado ruim em uma resenha, STUCKENBERG,
Carl-Friedrich. Frauke Rostalski, Der Tatbegriffim Strafrecht. Entwurfeinesim gesamten Strafrechtssystemeinheitlichen
normativ-funktionalen Begriffs der Tat, 2019. Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, GieBen, v. 16,
n. 4, p. 279-297, 2021, p. 297. Disponivel em: https://www.zis-online.com/dat/artikel/2021_4_1432.pdf.
Acesso em: 23 maio 2026.

214 Nao constitui mero acaso que os principais tratados e manuais sejam pela primeira vez publicados por professores
experientes, proximos da aposentadoria compulséria. Quando os autores optam por atualizar a obra, também
buscam pessoas com vasta experiéncia na area, que passaram por provacdes semelhantes. O fato de haver
excecoes — por exemplo, Liszt e Welzel, que inauguram seus trabalhos na faixa dos 30 anos — néo invalida a regra.

215 PUPPE, Ingeborg. Uber den rechtswissenschaftlichen Diskurs. Oder: Was darf und was soll ein Rezensent?
Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, GieBen, v. 16, n. 6, pp. 348-350, 2021, p. 348 (tradugédo
livre). Disponivel em: https://www.zis-online.com/dat/artikel/2021_6_1440.pdf. Acesso em: 23 maio 2026: “[...]
a questao referida aos motivos pelos quais o participante disse algo é absolutamente irrelevante. A Gnica questao
a ser formulada é se o que foi dito é correto ou incorreto. Quem especula sobre motivos da afirmacéo feita por
outrem em uma discussao cientifica abandona o ambito daquela e ingressa em outro tipo de discurso, para o qual
n&o vigora o privilégio da liberdade cientifica e tampouco o § 193 (1) StGB, mas sim a proibicdo do § 186 StGB
(afirmar a respeito de outra pessoa um fato que afeta a honra e que ndo pode provar)”. O § 193 (1) StGB equivale
ao art. 142, inciso Il, do Cédigo Penal.


https://doi.org/10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p523-565

https://www.zis-online.com/dat/artikel/2021_4_1432.pdf
https://www.zis-online.com/dat/artikel/2021_6_1440.pdf

BICP 10, 0. 2, B 523585, 2025 h63

¢do. Ainda assim, solicitamos que ndo pessoalize suas criticas e tampouco ataque
qualquer pessoa envolvida, inclusive o atualizador. Se alguém de fato acredita
na qualidade do material da atualizagdo, sugerimos algo préoximo dos passos de
Blei em relacao a obra de Mezger?'®, ou seja, reaproveita-la em uma obra solo,
abdicando do recurso a autoridade simbélica de Anibal Bruno e, ao contrario da
Gltima vez, permitindo que a comunidade juridica decida se o empreendimento
foi bem-sucedido ou nao.

Alguém poderia dizer que exageramos ao registrar em uma resenha tantos
equivocos do texto avaliado e que até agora ndo apontamos nenhuma boa con-
sequéncia ou licdes com essa nova edicdo. Tirando o fato de que a Gltima parte,
ao contrario da primeira?7, ndo é um dever, gostariamos de fazer alusao a pelo
menos trés tipos de reflexdes. Com alguma sorte, pode ocorrer que essa analise
sirva para que autores de manuais e demais obras da literatura juridico-penal de
consulta recorrente considerem que, por vezes, é melhor escolher um coautor ou
atualizador ainda em vida ou proibir expressamente que os objetos de suas refle-
x0es sejam manipulados?'®.

H& ainda outra importante licdo, desta vez enderecada aos gestores das
editoras brasileiras: que os seus conselhos editoriais ndo sejam compostos por
convidados de pedra e, assim, evitem situacdes que possam macular o nome de
todos os envolvidos. Um manual, tido como um classico em sua area, ganhar
uma edicdo com tantos e severos erros dificilmente passaria despercebido por
um conselheiro minimamente responsavel, com conhecimentos elementares de
direito penal e experiéncia basica em editoragdo cientifica. Por isso, foram apre-
sentados fundamentos suficientes para alguém reivindicar junto ndo sé a editora,
mas também aos sucessores dos direitos autorais, a retratacao da presente edi-
¢ao?"?, reconhecendo que ela ndo é fonte confiavel de conhecimento cientifico,

216 Lembrando que Blei reformulou a autoria, suprimindo o nome de Mezger, justamente para evitar criticas.

217 GARDITZ, Klaus Ferdinand. Direito penal como ciéncia? Consideracdes a partir da perspectiva do direito cientifico.
Traducdo: Lucas Minorelli. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 10, n. 2, p. 277-293,
2025, p. 288. DOI: 10.46274/1809-192XRICP2025v10n2p277-293: “Quem, por motivos alheios aos ideais
cientificos — sejam eles positivos ou negativos —, faz concessoes ao autor resenhado, descumpre o dever inerente
a ciéncia de buscar objetividade e correcéo, algo que todos nés nos devemos mutuamente, ao contrario de um
apreco incondicional. Quem n&o aponta as falhas reconhecidas presta um desservico a ciéncia, sobretudo as novas
geracoes de pesquisadores, pois poupar mediocridade ou desleixo acaba por menosprezar injustamente a grande
maioria daqueles que se destacam pelo trabalho arduo e honesto no campo cientifico”.

218 A propésito, nada impede que os sucessores dos direitos autorais de um autor desistam de um projeto de atualizagao
de uma obra que esteja em andamento. Vide a nota 29.

219 Por retratacdo entende-se o reconhecimento formal, por parte dos editores ou autores, de que uma publicacao
apresenta falhas graves e insanaveis — sejam elas de ordem metodoldgica, factual ou ética — que comprometem
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e, mais uma vez recorrendo a terminologia filolégica, a reconstituicao do legado
do autor, o que pode ser obtido classificando Direito penal como uma obra into-
cavel e reimprimindo, antes que ela entre em dominio plblico??, a tltima edi¢ao
deixada por Anibal Bruno, o que seria muito mais proveitoso para a comunidade
juridico-penal.

Obra intocdvel é a categoria que gostariamos de propor como uma alterna-
tiva a intervengdo em trabalhos. Em realidade, as praticas a ela associadas ja ocor-
rem dentro e fora do pais e, salvo melhor juizo, talvez s6 lhe falte uma definicao.
E necessério reconhecer que certas producdes de carater técnico ndo comportam
qualquer tipo de atualizacdo, sejam elas com novos coautores ou atualizadores,
visto que qualquer tentativa inevitavelmente deturparia suas qualidades. Exem-
plificando de forma bastante grafica, desconhecemos quem ja tenha cogitado ser
coautor de uma nova edicdo de Dos delitos e das penas ou atualizar os quatro
volumes da teoria das normas de Karl Binding. Na melhor das hipéteses, é prefe-
rivel a reimpressao do manuscrito na integra??!, comportando em ocasides muito
especiais a inclusdo de textos complementares como anexos, sem a pretensao
de modificar o texto original ou atualiza-lo???, praticas que geralmente ocorrem
quando cessam os direitos patrimoniais do autor e a obra entra em dominio pu-
blico, desde que respeitados os direitos morais?**. A primeira vista, ela é bastante

sua validade cientifica, razao pela qual nao pode ser considerada fonte confiavel. Um exemplo recente envolve a
Springer, editora de renome mundial, que reconheceu publicamente um de seus livros como fonte ndo confiavel
justamente para que nao afetasse ou demais existentes em seu catélogo. Conferir AKSENFELD, Rita. Springer
Nature retracts book with fake citations. Help us find more cases like this. Retraction Watch, [s.l.], 4 ago. 2025.
Disponivel em: https://retractionwatch.com/2025/08/04/springer-nature-retracts-book-fake-citations-help-us-find-
more/. Acesso em: 23 maio 2026.

220 Segundoo art. 41, caput, da Lei n°® 9.610/1998, Direito penal de Anibal Bruno entrara em dominio publico a partir
de 1° de janeiro de 2047, de modo que qualquer pessoa, fisica ou juridica, podera imprimir e divulga-la, desde que
respeitados os direitos morais do autor. Aproveitando os célculos, fendmeno idéntico ocorrerd com a producéo de
Nélson Hungria a partir de 1° de janeiro de 2040.

221 0 que de fato ocorreu com a obra de BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. Aalen: Scientia Verlag,
4. v, 1991 (1872-1922). No Brasil, sao dignas de elogio as edicdes fac-simile de obras cléssicas que ajudaram a
edificar as bases do direito penal brasileiro, como a tradugcéo do manual de Liszt ou a coletanea de artigos de Tobias
Barreto. Vide LISZT, Franz von. Tratado de direito penal alleméo. Tradugao: José Hygino Duarte Pereira. Brasilia:
Senado Federal, 2 v., 2006 (1899). Disponivel em: https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/496219. Acesso em:
23 maio 2026; BARRETO, Tobias. Estudos de direito. Brasilia: Senado Federal, 2004 (1892). Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496213. Acesso em: 23 maio 2026.

222 Um excelente exemplo provém de BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugao: José de Faria Costa.
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2017 (1766). O trabalho em questdo conta com dois textos introdutérios,
um assinado por José de Faria Costa e outro por Giorgio Marinucci, sem qualquer reivindicacdo de autoria ou de
atualizacao do manuscrito principal.

223 Art. 41, caput, da Lei n°® 9.610/1998.
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proxima de uma das definigoes de obra classica na literatura e, como todo classi-
co, sempre teria algo novo para nos dizer?*.

Por fim, ainda que muitos possam concordar com esses argumentos e al-
guns de fato até apliquem tal tratamento diferenciado, essa categoria ndo conta
com previsdo legal, dependendo exclusivamente de um apelo ao bom senso de
todos os envolvidos. Caso esteja em falta, é possivel que tragédias — ndo no senti-
do literario, infelizmente — acontegcam nas letras juridicas?>.
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Mestre em Ciéncias Criminais (PUCRS). Professor (UEG).

Recebimento: 19.12.2025
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224 CALVINO, ltalo. Perché leggere i classici. Milano: Arnoldo Mondadori Editore, 1991. p. 13.

225 Dedico esse texto a memdria de Antdnio Goya de Almeida Martins-Costa, que certamente teria cobrado de mim a
sua confeccéo.
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