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RESUMO: A presente pesquisa tem por objetivo promover a analise de varios aspectos da
Lei n® 13.968/2019, que alterou o artigo 122 do Codigo Penal, tipificando as condutas de
induzimento, instigacdo ou auxilio a automutilagcdo. Utilizando-se do metodo tedrico-
bibliografico, buscou-se verificar, a partir de consideracdes sobre principios penais, se a
alteracdo realizada estd em conformidade com o ordenamento juridico brasileiro, bem como a
existéncia de possiveis empecilhos na aplicacdo pratica da norma. ApOs uma breve
contextualizacdo do cenério social brasileiro que levou a criagdo da Lei n° 13.968/2019,
apurou-se que ela possui caracteristicas tipicas do chamado Direito Penal Simbdlico, e que a
inclusdo do novo tipo no artigo 122 contraria a propria organizacdo do Cddigo Penal, o que
acabou por gerar pontos controversos a despeito de sua aplicacdo, como a competéncia para
julgamento, por exemplo. Assim, concluiu-se que a alteragdo promovida, até o presente
momento, criou mais empecilhos do que solucdes, obstaculos que podem demandar a analise
dos tribunais superiores sobre a matéria, ante a possibilidade de interpretacdes diversas em
diferentes unidades jurisdicionais, mesmo na hipdtese de acontecimentos semelhantes.

PALAVRAS-CHAVE: Automutilagdo. Cdodigo Penal. Principios Penais. Psicologia Forense.
Direito Penal Simbolico.

ABSTRACT: This research aims to promote the analysis of several aspects of the Law n°
13.968/2019, that modify the article 122 of the Penal Code, representing the conduct of
induction, instigation or self-mutilation support. Using the theoretical-bibliographic method,
we sought to verify, based on considerations of the penal principles, if the change made it is
in accordance with the Brazilian legal system, as well as the existence of possible obstacles in
the practical application of the standard. After a brief contextualization of the Brazilian social
scenery that led the creation of the Law n° 13.968/2019, it was found that it has typical
characteristics of the Symbolic Criminal Law, and that the inclusion of the new type in
Article 122 that goes against the organization of the Penal Code, which ended up engendering
controversial points in spite of its application, such as the jurisdiction to judge, for example.
Thus, it was concluded that the alteration promoted, until now, created more obstacles than
the solutions, obstacles that may demand the analysis of the superior courts on the matter, in
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face of the possibility of different interpretations in different jurisdictional units, even in the
similar hypothesis events.

KEYWORDS: Self-mutilation. Penal Code. Penal Principles. Forensic Psychology.
Symbolic Criminal Law.

1 INTRODUCAO

No cenério de avanco tecnologico pelo qual passa a sociedade moderna, tem sido uma
preocupacdo social coibir determinadas condutas perniciosas que se propagam em grande
velocidade, especialmente por meio das midias sociais, como as do suicidio e da
automutilacdo. Em 2017 tornou-se conhecido no Brasil o chamado “jogo da baleia azul”,
cujos participantes, majoritariamente criancas e adolescentes, eram estimulados ou até
coagidos a praticarem automutilacéo e suicidio, condutas registradas e disseminadas por meio
da internet (O GLOBO, 2017).

Embora ndo seja um comportamento inédito na sociedade, a automutilagdo veio a ser
objeto de maior atencdo nas Ultimas duas décadas, quando as ocorréncias desse tipo de ato
quase triplicaram ao redor do mundo - passando de 2,4% para 6,4% entre 2000 e 2014 -,
sendo os adolescentes o publico mais recorrente na pratica e, dentre estes, as mulheres como
maioria (CUMINALE, 2019).

O ato de se automutilar € conceituado por GIUSTI (2013) como “qualquer
comportamento intencional envolvendo agressdo direta ao préprio corpo sem intencéo
consciente de suicidio”. Conforme assevera a autora, embora essa pratica normalmente tenha
inicio durante a adolescéncia (entre os 13 e 14 anos), ela pode perdurar por décadas, levando
a ocorréncia de desfiguragdo fisica e até ao suicidio, quando ha frequéncia e aumento na
intensidade das lesdes.

Diante desses acontecimentos, os legisladores brasileiros buscaram meios de reprimir
as acOes daqueles que incentivam a prética da automutilacdo, principalmente por meio das
redes sociais. Para tanto, foi proposto, inicialmente, a alteracdo da Lei Federal n. 8.069/1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), por meio do Projeto de Lei do Senado n° 664 de
2015, que posteriormente foi substituido pelo Projeto de Lei n® 6.389 de 2019, que resultou
na criacéo da Lei n® 13.968/2019.

Essa nova lei trouxe a modificacdo do artigo 122 do Cddigo Penal, dispositivo que
tratava da participacdo no suicidio, um dos crimes contra a vida. Apds a alteragdo, o artigo



122 passou a prever também as condutas de induzimento, instigacdo ou auxilio a
automutilacdo, crime praticado contra a integridade corporal.

A Lei n° 13.968/2019 é uma das varias modificacGes realizadas no Codigo Penal
Brasileiro desde a sua edicdo, em 1940. A alteracdo da lei penal é plenamente justificavel,
tendo em vista que, na condicdo de mecanismo de regulacdo social, a norma deve
acompanhar as mudancas da sociedade, de modo a refletir os padrdes moralmente aceitos
pela comunidade.

Assim, se a sociedade deixa de considerar determinada conduta reprovavel a ponto de
se impor uma priséo, em tese, deve a legislacdo deixar de criminalizar aquele comportamento
(como aconteceu no caso do adultério). Do mesmo modo, se a coletividade tem grande
reprovabilidade por determinada conduta, cabe a norma buscar meios de coibir esse
comportamento.

Todavia, em se tratando de legislacdo penal, a modificacdo ou a criacdo de
dispositivos deve ser feita com méaxima cautela, em observancia a todos os principios e ao
regramento vigente. Em suma, o legislador ndo pode cometer erros na edi¢do dessa norma,
visto que a sua aplicacdo pode acarretar a segregacgdo da liberdade do individuo, constituindo
verdadeiro instrumento de limitagdo de um dos direitos constitucionais mais importantes do
ser humano, a liberdade de locomocao (artigo 5°, inciso XV, da Constituicdo Federal).

Desse modo, a analise da alteracdo promovida pela Lei n°® 13.968/2019 se mostra
extremamente pertinente e relevante, considerando-se a importancia do direito afetado pela
norma, bem como o atual cenario de desenvolvimento tecnoldgico, onde novas praticas
sociais surgem exponencialmente. Assim, a presente pesquisa possui 0 propésito de analisar o
modo como foi feita a criminalizacdo da participacdo na automutilacdo pela Lei n°
13.968/2019, em atencdo aos principios aplicaveis ao campo do Direito Penal, bem como os
impactos e empecilhos na aplicacdo pratica da nova legislacéo.

Para tanto, tratando-se de um estudo tedrico-bibliografico de cunho analitico-
qualitativo, utiliza-se os pressupostos desenvolvidos por autores como CUNHA, NUCCI,
MASSON, de artigos cientificos, tanto da area juridica como da psicologia, além de

publicacGes de revistas, jornais, e ainda da prépria legislagéo.

2 DA INSERCAO NO CAPITULO DOS CRIMES CONTRA A VIDA



A discussdo sobre a tipificacdo de condutas incentivadoras de praticas de
automutilacdo no Brasil ndo é recente. Ainda no ano de 2015 foi apresentado o Projeto de Lei
do Senado n° 664, que previa a alteragcdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente para, nos
termos do art. 1° da proposta, “tipificar o crime de induzimento, instigacdo ou auxilio a
automutilacdo de crianga ou adolescente”.

O referido projeto somente veio a ser incluido em pauta para discussdao no Poder
Legislativo ap6s maio de 2017, quando jornais de grande repercussdo no Brasil (como o El
Pais, G1, O Globo, aléem das emissoras de TV) levaram ao conhecimento da populacdo os
primeiros casos de automutilacdo e suicidio praticados por brasileiros participantes do “jogo
da baleia azult.

O projeto original tinha como objetivo central a protecdo das criancas e dos
adolescentes, publico mais recorrente nessa pratica, atraves de mudancas na Lei n°® 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente). Posteriormente, foi substituido pelo Projeto de Lei n°
6389/2019, que previa a alteracdo ndo mais no ECA, e sim no Cédigo Penal, culminando na
alteracdo do artigo 122.

Antes da mudanga, o art. 122 do CP previa exclusivamente o crime de induzimento,
instigacdo ou auxilio ao suicidio, um dos crimes contra a vida. Ap0s, passou a prever como
criminosos estes atos quando voltados a pratica da automutilacdo pela vitima. Confira-se a

redacéo do texto legal antes e depois da mudanca, respectivamente:

Redacéo anterior

Redacédo apods a Lei 13.968/19

Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou
prestar-lhe auxilio para que o faca:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, se o suicidio se
consuma; ou reclusdo, de um a trés anos, se da
tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de natureza
grave.

Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a
praticar automutilacdo ou prestar-lhe auxilio material
para que o faca:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Sobre a mudanca no dispositivo, Rogério Sanches Cunha pontua:

Errou o legislador. Misturou, no mesmo tipo, comportamentos manifestamente
distintos. Cumulou na mesma redacdo tipica crime doloso contra a vida e crime de
natureza diversa. Ndo que o delito de participacdo em automutilacdo ndo merecesse
punicdo propria. Apenas deveria estar tipificado em artigo outro, como, por
exemplo, art. 129-A, topograficamente mais coerente. (2020, p. 84).

1 https://brasil.elpais.com/brasil/2017/04/27/politica/1493305523_711865.html
http://g1.globo.com/educacao/blog/andrea-ramal/post/entenda-0-jogo-da-baleia-azul-e-0s-riscos-

envolvidos.html

https://oglobo.globo.com/sociedade/o-que-se-sabe-ate-agora-sobre-jogo-da-baleia-azul-21236180

Acessos em 06 de setembro de 2020.
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A parte especial do Cddigo Penal brasileiro é dividida em titulos, e estes em capitulos,
organizados de acordo com o bem juridico tutelado?. Para o autor, uma vez que o artigo 122
estd inserido dentro do capitulo dos crimes contra a vida, e ndo sendo a participacdo na
automutilacdo um crime que objetive a eliminacdo da vida da pessoa, deveria ter sido inserida
a mudanca noutro capitulo, qual seja, o das lesbes corporais.

Com um entendimento distinto, Guilherme de Souza Nucci ressalta:

E fundamental deixar claro que o crime, muitas vezes, pode ser cometido com dolo
eventual. Note-se que o jogo baleia azul tem inlimeros estagios (provas), sendo o
derradeiro o suicidio da vitima. Logo, esta correta a inser¢éo da indugéo, instigacdo
ou auxilio a automutilacéo no cenério dos crimes contra a vida. (2020, p. 72).

NUCCI leva em conta o chamado dolo eventual®. Ele considera que, sendo o suicidio
um dos estagios do “jogo da baleia azul”, é possivel que o autor do crime aja com indiferenca
diante da possibilidade de morte da vitima. Com efeito, estaria correta a insercdo da
criminalizagcdo da participacdo na automutilagdo dentro dos crimes contra a vida, ante a
possibilidade de ocorréncia de suicidio e de cometimento do crime com dolo eventual.

Embora haja um consenso na doutrina sobre a hipdtese de pratica do crime com dolo
eventual, existe, como ja mencionado, divergéncia quanto a localiza¢do do delito no Codigo
Penal. Nesse ponto, ha de se considerar que, embora a analise da vontade do agente seja
pertinente para fins de localizacdo topografica do tipo penal, a insercdo do crime de
participacdo na automutilacdo no capitulo das lesdes corporais aparenta ser mais coerente
com a organizagdo do Cddigo Penal.

Isso porque, ao que se nota, o tipo penal criado objetiva unicamente a criminalizagédo
de condutas que atinjam a integridade fisica da vitima. Desse modo, mesmo que o resultado
morte seja uma possibilidade, este ndo poderia ser 0 objetivo do criminoso quando da préatica
da conduta, mas tdo somente um resultado que, embora previsivel, ndo foi, em nenhum
momento, desejado pelo agente.

Sob a perspectiva do “jogo da baleia azul”, caso o autor preveja a possibilidade de
morte e mesmo assim aja com indiferenca (dolo eventual) e a vitima venha a se matar, estaria

configurado, em tese, o crime de induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio, e ndo a

2 Trata-se do bem ou interesse de alguém que é protegido por lei, sendo a base para a criagdo das normas
penais. Por exemplo, no crime de homicidio, o bem juridico tutelado € a vida humana.

3 O dolo é o objetivo almejado pelo agente que comete o crime. O dolo eventual, mencionado pelo autor, ocorre
quando o agente, prevendo o resultado de sua conduta, assume o risco, agindo com indiferenca em relacdo ao
bem juridico.



automutilacdo. Esse raciocinio € 0 mesmo adotado para se analisar a caracterizacdo do crime
de leséo corporal com resultado morte (art. 129, § 3°) ou de homicidio (art. 121).

Se 0 agente objetiva unicamente ofender a integridade fisica da vitima, mas acaba lhe
ocasionando a morte, responde pelo crime previsto no 8 3° do art. 129 do Cddigo Penal. De
outro modo, caso 0 autor, ao provocar lesdes corporais, preveja a possibilidade de morte da
vitima mas acaba por ndo se importar se ela ocorrer (dolo eventual), incorrerd no crime de
homicidio, e ndo mais no de leséo corporal.

Assim, o fato de um dos estagios do “jogo da baleia azul” ser o suicidio — e vale
ressaltar que o tipo penal ndo se aplica unicamente a casos deste jogo — ndo implica,
necessariamente, que o crime de participacdo na automutilacdo deva estar estampado dentre
0S crimes contra a vida, eis que, se 0 agente quis o resultado morte ou assumiu o risco de
produzi-lo estard incorrendo no crime de induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio, e ndo
a automutilacdo.

Logo, o tipo penal criado pela Lei n° 13.968/2019 ndo demonstra, a priori, nenhuma
circunstancia excepcional que justifique sua introducéo no capitulo dos crimes contra a vida,
por outro lado, sua permanéncia ali ocasiona a abertura de uma discussao préatica: estando
listado junto aos crimes contra a vida, o julgamento de quem pratica esse crime serd pelo
magistrado singular ou pelo tribunal do jari?

Devido a sua grande importancia, esse assunto merece ser tratado em topico

especifico.

3 A COMPETENCIA PARA JULGAMENTO

Uma das questdes mais importantes a ser analisada quando da edi¢do de novas normas

é a competéncia. Guilherme Nucci conceitua competéncia como a:

(...) delimitacdo da jurisdicdo, ou seja, 0 espaco dentro do qual pode determinada
autoridade judiciaria aplicar o direito aos litigios que lhe forem apresentados,
compondo-o0s. O Supremo Tribunal Federal tem competéncia para exercer sua
jurisdicdo em todo o Brasil, embora, quanto a matéria, termine circunscrito a
determinados assuntos. Ndo pode, por exemplo, o Ministro homologar uma
separacgdo consensual de casal proveniente de qualquer parte do pais (...). (2016, p.
213).

A competéncia no processo penal é determinada pelo lugar da infracdo (ratione loci),
por circunstancias relacionadas a pessoa incriminada (ratione personae), e, em razdo da

natureza do crime ocorrido (ratione materiae). A competéncia em razdo da matéria determina



quem possui atribuicdo de julgar determinados tipos de crimes. Como exemplo, tem-se a
competéncia das Varas do Juri.

A Constituicdo Federal de 1988 previu em seu artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea d,
gue compete ao tribunal do jari julgar os crimes dolosos contra a vida, 0s quais estao listados
no Capitulo I, Titulo I, do Codigo Penal, abrangendo do art. 121 ao art. 127. Desse modo,
apo6s a aprovagdo da Lei n° 13.968/2019 e a modificacdo do art. 122 do CP, houve o
questionamento em relacdo a competéncia para julgamento do crime de participacdo na
automutilacéo.

Segundo o CPP, sem seu artigo 74, os crimes dolosos contra a vida encontram-se na

competéncia do juizo em relacdo a natureza da infracéo:

Art. 74. A competéncia pela natureza da infracdo serd regulada pelas leis de
organizacdo judiciaria, salvo a competéncia privativa do Tribunal do Jdri.

§ 1° Compete ao Tribunal do Juri o julgamento dos crimes previstos nos arts. 121,
88 1° e 2° 122, parédgrafo Unico, 123, 124, 125, 126 e 127 do Cddigo Penal,
consumados ou tentados. (Redacdo dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948)

N&o ha, até 0 momento, muitos doutrinadores/estudiosos do direito que comentaram o
assunto, e, dentre os que destacaram o tema, parece ndo haver discordancia. Fernando Capez,

por exemplo, argumenta que:

(...) quanto ao auxilio, induzimento ou instigacdo ao suicidio, por se tratar de crime
doloso contra a vida, insere-se na competéncia do Tribunal do Jari, de modo que os
processos de sua competéncia seguem o rito procedimental escalonado previsto nos
arts. 406 a 497 do Codigo e Processo Penal, independentemente da pena prevista.
(...) J& quanto ao auxilio, induzimento ou instigacdo a automutilagdo, por se tratar
de crime contra a integridade fisica, segue o procedimento do juizo criminal
comum. (CAPEZ, 2020)*.

Em sentido semelhante, Rogério Sanches Cunha comenta:

Diferentemente do delito anterior, ndo sendo crime doloso contra a vida, sera
processado e julgado, na forma simples, perante o JECRIM. Caso incida alguma
das causas de aumento dos 88 3° 4° e 5°, fica afastada a transacdo penal e a
competéncia do JECRIM. (2020, p. 87).

Como se nota, o entendimento majoritario, at¢ o momento, é de que, embora
localizado no capitulo dos crimes contra a vida, o crime de participagdo na automutilagéo é

processado e julgado pelo magistrado singular, e ndo pelo tribunal do juri, posto que ndo ha a

4  Disponivel em https://books.google.com.br/books?id=vprUDwAAQBAJ&printsec=copyright&hl=pt-
BR&source=gbs_pub_info_r#v=onepage&q&f=false. Acesso em 28 de setembro de 2020.
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insercdo da conduta dentre aquelas definidas pelo CPP, sem seu artigo 74, como de

competéncia em razdo da natureza da infracao.

4 A LEI 13.968/2019 A LUZ DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

O Direito Penal ¢ um dos mais importantes instrumentos de pacificacdo social. Atua
ndo s6 no controle social - no sentido de preservar a paz publica ditando regras a serem
observadas - mas também na protecdo dos bens mais relevantes/necessarios ao individuo e/ou

a sociedade. Alias, na licao de Cleber Masson:

Apenas o0s interesses mais relevantes sdo erigidos a categoria de bens juridicos
penais, em face do carater fragmentério e da subsidiariedade do Direito Penal. O
legislador seleciona, em um Estado Democratico de Direito, os bens especialmente
relevantes para a vida social e, por isso mesmo, merecedores de tutela penal. (2011,
p. 9).

Como ressaltado pelo autor, o Direito Penal confere protecdo somente aos interesses
de maior relevancia, constituindo tal preceito no carater fragmentario ou subsidiario do ramo.
Isso significa que a norma penal s6 deve ser criada ou modificada para tutelar aqueles bens
juridicos que os outros ramos do direito ndo conseguem proteger ou o fazem de maneira
insuficiente. Essa premissa caracteriza um dos principios basilares do Direito Penal, o da
intervencao minima.

Sobre o assunto, Rogério Sanches Cunha pondera que:

O Direito Penal s6 deve ser aplicado quando estritamente necessario, de modo que
a sua intervencdo fica condicionada ao fracasso das demais esferas de controle
(carater subsidiario), observando somente os casos de relevante lesdo ou perigo de
lesdo ao bem juridicamente tutelado (carater fragmentario). (CUNHA, 2019, p. 77).
(Grifo do autor).

O autor ainda argumenta:

O Direito, independentemente do ramo em que se considere, tem a fungdo precipua
de garantir a manutencdo da paz social, solucionando ou evitando conflitos de
forma a permitir e regular a convivéncia em sociedade. Por isso, normas, por
exemplo, de Direito Civil determinam que, uma vez praticado um ato ilicito, faz-se
necessaria a reparacao, €, por sua vez, o Direito Processual Civil prevé mecanismos
aptos a compelir o autor de tal ato a remediar o dano causado.

No entanto, ha casos em que somente o Direito Penal é capaz de evitar a ocorréncia
de atos ilicitos ou de puni-los a altura da lesdo ou do perigo a que submeteram
determinado bem juridico, dotado de relevancia para a manuten¢do da convivéncia
social pacifica.



E a partir dai que se verifica a importancia do principio da intervengdo minima
(destinado especialmente ao legislador), segundo o qual o Direito Penal s6 deve
ser aplicado quando estritamente necessario (ultima ratio), mantendo-se
subsidiario. Deve servir como derradeira trincheira no combate aos
comportamentos indesejados, aplicando-se de forma subsidiaria e racional a
preservacdo daqueles bens de maior significado e relevo (CUNHA, 2019, p. 78).
(Grifo nosso).

Desse modo, é possivel pressupor que todo bem juridico tutelado pela norma penal
deve, em tese, ter sido tutelado (mesmo que de maneira ineficiente) por outro ramo do
direito, salvo quando evidentemente, por sua propria natureza, demande tutela penal
imediata, como por exemplo, a vida, bem juridico irrecuperavel e sem a qual nenhum outro
direito pode ser exercido.

Nesse ponto, cumpre mencionar que a participacao na automutilacdo padece de tutela
prévia por outro ramo do direito, logo, é possivel analisar que a Lei n® 13.968/2019 constitui,
a priori, uma norma que viola o principio da subsidiariedade, pois a prote¢do por ela
conferida ndo se enquadra como uma tutela de necessidade imediata, principalmente em se
tratando do bem juridico integridade fisica.

Isso porque ha uma tendéncia do Estado em conferir a pessoa maior autonomia para
dispor de seu proprio corpo, o que inclui sua integridade fisica. Essa propensdo tem se
mostrado mais nitida nas ultimas décadas, e pode ser observada, por exemplo, com a edicao
da Lei n®9.099/1995, que dispde sobre 0s juizados especiais civeis e criminais no Brasil.

Antes da edicdo dessa lei, o crime de lesdo corporal, independentemente da
gravidade, era processado mediante acdo penal publica incondicionada®. Ap6s sua entrada
em vigor, passou-se a exigir para os crimes de lesdo corporal leve e lesdo corporal culposa® a
representacdo do ofendido (art. 88), ou seja, 0 autor do crime somente pode ser investigado e
responsabilizado criminalmente caso a vitima queira.

Como se nota, 0 bem juridico integridade fisica vinha sendo tratado cada vez mais
como um bem disponivel, todavia, a Lei n® 13.968/2019 veio na contramdo disso tudo,
alcando a integridade fisica da vitima novamente no rol das acdes penais publicas
incondicionadas, sem fazer qualquer distin¢do sobre a gravidade da autoles&o praticada.

Sobre a gravidade das lesdes, NUCCI pondera que:

Quanto a automutilacdo, frise-se que aquele tipo de jogo tem por finalizagdo o
suicidio; por isso, a nova figura foi encaixada no art. 122. No entanto, somente para

5 Significa que a investigacao e a deflagracdo do processo criminal ndo dependem da vontade da vitima, basta
gue a autoridade competente tome conhecimento do fato.

6 A culpa ocorre quando o agente comete o0 crime sem intencdo, por uma imprudéncia, impericia ou por
negligéncia.



argumentar, se ficar provada que a intenc¢éo do agente era apenas induzir ou instigar
alguém a se lesionar levemente, como mostra de coragem, por exemplo, trata-se de
fato atipico, a menos que se trate de vitima menor de 14 anos ou incapaz de
entender o que faz. Nessa hipdtese, sendo leve a lesdo, responde o agente pelo
crime do art. 129, caput. (2020, p. 73). (Grifamos).

Todavia, o texto legal expressamente previu uma forma qualificada quando da
automutilacéo resultar lesdo grave ou gravissima (art. 122, § 1°, do CP), o que faz crer que,
resultando lesdo de natureza leve, respondera o agente pelo caput do art. 122.

Com efeito, aquele que induzir, instigar ou auxiliar a automutilagdo, mesmo que a
lesdo provocada pela vitima seja considerada leve, em tese, sera submetido ao respectivo
processo criminal independentemente da vontade desta, mesmo que se trate de vitima maior e
capaz.

Aliés, a questdo da capacidade da vitima € um assunto que merece atencédo, e por

assim ser, tratar-se-a dele a seguir.

5 APROTECAO DE VITIMAS INCAPAZES ANTES DA ALTERACAO

A automutilacdo, como ja mencionado, € majoritariamente praticada por adolescentes,
sendo eles, portanto, o publico mais suscetivel a ser vitima daqueles que induzem, instigam
ou auxiliam esse comportamento. Ndo sem motivo, a proposta original objetivava alterar o
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A Lei n° 13.968/2019 foi apresentada como uma necessidade de se tutelar,
especialmente, o publico jovem no Brasil, figurando como uma solu¢do para uma lacuna na
legislacdo em relacdo aos acontecimentos relacionados ao jogo da baleia azul. Alias, ao

proferir parecer’ sobre a matéria, 0 Senador Rodrigo Pacheco argumentou que o projeto:

(...) busca um aprimoramento, o preenchimento de uma lacuna legislativa em
relacdo a acontecimentos novos e recorrentes com o advento da internet, em
especial da rede social, em que ha a pratica abomindvel de se estimular a
automutilacdo, especialmente entre jovens, o que redunda, em alguns casos,
inclusive, no suicidio de jovens fomentado por esses iniciativas torpes,
abominaveis, através da rede social, desses programas, jogos etc., que acabam por
vitimar indmeras pessoas, especialmente, repito, criancas e jovens Brasil afora.
(Sem destaque no original).

Nesse ponto, é importante salientar que, embora ndo houvesse previsao expressa na

legislacdo penal, o ordenamento juridico brasileiro j& possibilitava a punicdo de quem

7 PARECER N° 286, DE 2019 — PLEN/SF.



estimulasse a pratica de automutilagdo por menores de idade ou incapazes mesmo antes da
entrada em vigor da Lei n°® 13.968/20109.

A legislacdo patria confere uma protecdo especial as pessoas mais vulneraveis. O
Caodigo Penal valora tanto o critério fisico quanto o psicologico para averiguar, por exemplo,
a possibilidade da vitima de oferecer resisténcia (se defender), e até mesmo a capacidade de
compreensdo dos acontecimentos e atos praticados.

Nesse ponto, 0 sujeito que induzisse, instigasse ou prestasse auxilio para a préatica de
suicidio por pessoa menor de idade ou incapaz, vindo esta a se matar, ndo responderia pelo
crime do art. 122 do CP, e sim por homicidio (art. 121) em raz&o da incapacidade da vitima

de entender o significado de sua acéo e de se orientar de acordo com esse entendimento.

A resisténcia diminuida configura-se por fases criticas de doencas graves (fisicas ou
mentais), abalos psicologicos, senilidade, infantilidade ou, ainda, pela ingestao de
alcool ou substancia de efeitos analogos.

()

No tocante ao menor, deve-se entender a pessoa entre 14 e 18 anos (...). Por fim, é
de se ressaltar que o suicida com resisténcia nula — pelos abalos ou situacdes
supramencionadas, incluindo-se a idade inferior a 14 anos — é vitima de homicidio,
e ndo de induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio. (NUCCI, 2020, p. 77).

De igual forma, a pessoa que concorre, de algum modo, para a pratica de autoleséo
por vitima incapaz, pratica o crime de lesdo corporal. Logo, o agente que induzisse,
instigasse ou auxiliasse vitima incapaz a praticar automutilacdo, antes da alteracéo, seria
penalizado de acordo com o artigo 129 do Cddigo Penal. Esse entendimento € pacifico na
doutrina.

Alids, Rogério Sanches Cunha, citando Cezar Roberto Bitencourt, destaca:

Contudo, destaca Cezar Roberto Bitencourt que, se um inimputavel, menor, ébrio,
ou por qualquer razdo incapaz de entender ou de querer, por determinacdo de
outrem, praticar em si mesmo uma lesdo, quem o conduziu a autoleséo respondera
pelo crime, na condicdo de autor mediato. (2019, p. 116).

Em sentido semelhante:

Qualquer pessoa pode ser vitima do crime em tela, desde que possua capacidade de
resisténcia e discernimento, pois, do contréario, estara configurado o crime do art.
129, § 2° (lesdo corporal gravissima) ou do art. 121 (homicidio), ambos do Codigo
Penal (...). (CAPEZ, 2020).

Desse modo, a Lei n® 13.968/2019 n&do se apresenta como uma medida de solugéo

para uma lacuna na protecdo de criancas, adolescentes e incapazes que praticam



automutilacdo estimuladas por terceiros, uma vez que essa protecdo ja existia. A nova lei,

portanto, apresenta como inovagao somente a protecao de vitimas maiores e capazes, aquelas

que conseguem entender o carater de seus atos e de se orientar de acordo com eles.
Outrossim, sobre a questdo da capacidade da vitima, convém mencionar outro ponto

da alteracdo que foi alvo de criticas por parte da doutrina. Conforme a redagéo legal:

§ 2° Se o suicidio se consuma ou se da automutilagdo resulta morte:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

()

§ 7° Se o crime de que trata o § 2° deste artigo é cometido contra menor de 14
(quatorze) anos ou contra quem ndo tem o necessario discernimento para a pratica
do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia, responde o
agente pelo crime de homicidio, nos termos do art. 121 deste Cédigo.

O § 7° prevé a hipdtese de crime cometido contra menor de 14 anos, prescrevendo
que, nessa hipotese, caso ocorra a morte do adolescente, o autor do crime respondera por
homicidio, pouco importando se ele realmente almejou a morte da vitima ou unicamente a
automutilacéo dela.

O dispositivo é criticado:

Mais um erro do legislador. Como pode o agente responder por um crime doloso
contra a vida, sendo o resultado morte, na hipétese, culposa? Alias, o incapaz é, na
verdade, um instrumento nas “maos” do agente, que busca vé-lo ferido. Néo
participa de automutilacdo (que pressupbe capacidade do automutilado). Na
verdade, ofende efetivamente a incolumidade fisica do incapaz. Somos obrigados a
concluir que o agente, no caso, deve responder pelo tipo e nas penas do art. 129, §
3° (lesdo corporal seguida de morte), delito preterdoloso, de competéncia do juiz
singular. (CUNHA, 2020, p. 88/89).

O autor argumenta que 0 sujeito que induz, instiga ou auxilia pessoa incapaz a
praticar automutilacdo ndo pode responder por homicidio caso a vitima venha a morrer,
considerando que o agente ndo quis o resultado morte, mas tdo somente a lesdo fisica dela, de
modo que, no caso da automutilacdo, deveria responder pelo crime de leséo corporal
qualificada pelo resultado morte.

Em sentido oposto:

O derradeiro dispositivo do art. 122, 0 § 7°, preceitua que, se o suicidio se consumar
ou da automutilacdo houver morte, quando o crime for praticado contra menor de
14 anos ou contra quem ndo tem o necessario discernimento para o ato, ou, por
qualquer razdo, ndo pode oferecer resisténcia, 0 agente deverd responder por
homicidio (art. 121, CP). Agora, sim, a capitulagdo foi feita de maneira adequada,
pois a vitima ndo tem a menor nogio do que esta fazendo. E, portanto, homicidio
induzir, instigar ou auxiliar quem ndo pode oferecer resisténcia. (NUCCI, 2020, p.
72).



NUCCI entende que, ocorrendo a morte de vitima incapaz, devera o autor responder
pelo crime de homicidio, seja por ter estimulado o suicidio, seja a automutilacdo, em razao de
a vitima nao possuir capacidade para compreender seus atos.

A subsuncdo — que é o enquadramento do caso concreto a norma juridica — depende
da realizagdo de vérios fatores (de carater objetivo e subjetivo), que devem ser analisados ndo
s0 em relacdo a vitima mas também em relacdo ao autor do crime. No que se refere a vitima,
observam-se aspectos como a idade, se se trata de pessoa capaz, e até mesmo a profissao.

Ja em relacdo ao autor, sdo verificadas questdes de cunho objetivo, como o modo de
execucdo do crime (se houve uso de arma de fogo, emprego de veneno, por exemplo), e
principalmente questdes de carater subjetivo, relacionadas com os motivos do cometimento
daquele crime.

No prisma subjetivo, um dos pontos de maior relevancia, se ndo o mais importante, é
a vontade do agente, se ele realmente quis praticar um crime (dolo) e, caso positivo, qual era
0 resultado que esperava alcancar. A analise desse elemento é determinante para a
caracterizacdo, ou nao, de um crime, e, havendo crime, verificar-se qual o tipo penal mais se
adéqua ao caso.

Para melhor visualizacdo, pode-se utilizar como exemplo o caso de homicidio no
transito. Determinada pessoa, na diregdo de veiculo automotor, acaba por atropelar um
pedestre e lhe causar a morte. Nesse exemplo, se 0 motorista em momento algum quis
provocar a morte do pedestre, vindo a ocasionad-la por uma imprudéncia, por exemplo,
responderia por homicidio culposo na dire¢do de veiculo automotor (art. 302 do Codigo de
Transito Brasileiro).

Por outro lado, se 0 motorista agiu com a intencdo de matar o pedestre, por ser um
desafeto seu ou por algum outro motivo, respondera por homicidio doloso, nos termos do art.
121 do Caodigo Penal. Perceba que o fato € o0 mesmo, e que a andlise da intencdo do agente,
unicamente, determinou a mudanca do crime caracterizado.

Com relacdo ao previsto no § 7°, embora a incapacidade da vitima sirva como
circunstancia que, exclusivamente, afaste a caracterizacdo do crime do art. 122, entende-se
que ela ndo possui o condao de configurar o crime de homicidio quando o fim almejado pelo
autor for tdo somente a automutilagéo.

Isso porque o fim desejado pelo sujeito nessa hipdtese é, a priori, a lesdo a
integridade fisica da vitima e ndo a eliminacdo da vida, de modo que esta ocorreria sem a

intencdo do agente (modalidade culposa). Assim, considerando-se a condi¢do de



incapacidade da vitima, bem como o elemento subjetivo do autor, é possivel verificar que,

em se tratando unicamente de induzimento, instigacdo ou auxilio a automutilagéo, havendo

resultado morte, devera responder o autor pelo crime de lesdo corporal seguida de morte, e

nao de homicidio.

6 DA FUNCAO SIMBOLICA DO DIREITO PENAL

Enquanto instrumento de pacificacdo social, o Direito Penal desempenha um papel

fundamental na sociedade brasileira. Nesse contexto, a doutrina costuma elencar algumas

funces tidas como as principais do Direito Penal, dentre estas encontra-se a chamada funcéo

simbdlica.

Também chamada de Direito Penal de Emergéncia, a funcdo simbolica caracteriza-se

pela utilizacdo do Direito Penal como instrumento de mero temor social, como a norma sendo

criada ndo para produzir resultados efetivos, mas para transmitir uma sensacdo de protecdo a

sociedade diante de uma situacdo de grande repercussao. Confira-se:

E comum que, a cada crime que cause comogéo social, seja pela violéncia com que
¢ praticado, seja por alguma caracteristica da vitima (parentes, criancas, artistas
etc.), o Congresso Nacional, ao ser pressionado, reaja editando novos tipos penais
e/ou majorando a pena (Direito Penal de emergéncia), provocando a famigerada
inflagéo legislativa. (JUNIOR; JUNIOR, 2016, p. 74).

A doutrina brasileira critica categoricamente a edi¢do de normas com base no Direito

Penal Simbodlico:

Manifesta-se, comumente, no direito penal do terror, que se verifica com a inflacdo
legislativa, criando-se exageradamente figuras penais desnecessarias, ou entdo com
0 aumento desproporcional e injustificado das penas para 0s casos pontuais
(hipertrofia do Direito Penal).

A funcdo simbdlica deve ser afastada, pois, em curto prazo, cumpre funcgdes
educativas e promocionais dos programas de governo, tarefa que ndo pode ser
atribuida ao Direito Penal. Além disso, em longo prazo resulta na perda de
credibilidade do ordenamento juridico, bloqueando as suas funcOes
instrumentais. (MASSON, 2011, p. 11). (Sem destaques no original).

Tal produco legislativa gera a justificativa para os representantes do povo, estando
intimamente ligados ao discurso populista punitivista, que sustenta a producédo de
leis penais cada vez mais severas, emitindo mensagens imediatas de cunho eleitoral
(imediatistas) sem que haja qualquer alteracdo para a solucdo das causas
subjacentes ao crime cometido.

Quanto aos cidaddos, hd uma impressdo, equivocada, de que os 6rgdos de
persecucdo penal mantém a criminalidade sob controle por meio da hipertrofia do
Direito Penal. (JUNIOR; JUNIOR, 2016, p. 74).



Como se nota, a funcdo simbdlica do direito penal se manifesta mais como uma
manifestacdo de captacdo de apoio politico do que como uma medida necessaria a
convivéncia social, 0 que acaba por acarretar a inflacdo desnecesséria da legislacdo nacional,
que dificulta a atuagéo daqueles que tem de aplicar a norma aos casos concretos.

Alids, para melhor visualizagdo dessa hiperinflacdo legislativa, cite-se o estudo
realizado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacio®. De acordo com o IBPT,
cerca de 765.074 normas estavam em vigor quando a Constituicdo Federal completou 30
anos, em 2018.

Rogério Sanches Cunha, ao comentar a funcdo simbdlica do direito penal, sustenta a

violagio de um principio que foi comentado nessa pesquisa em topico anterior®, veja-se:

Movido pela sensacdo de inseguranca presente na sociedade, o Direito Penal de
Emergéncia, atendendo demandas de criminalizacdo, cria normas de repressao,
afastando-se, ndo raras vezes, de seu importante carater subsidiario e fragmentario,
assumindo feicdo nitidamente punitivista, ignorando as garantias do cidadéo.
Esquecendo a real missdo do Direito Penal, o legislador atua pensando (quase que
apenas) na opinido publica, querendo, com novos tipos penais e/ou aumento de
penas e restricdes de garantias, devolver para a sociedade a (ilusdria) sensacdo de
tranquilidade. Permite a edicdo de leis que cumprem funcdo meramente
representativa, afastando-se das finalidades legitimas da pena, campo fértil para um
Direito Penal Simbdlico. (2019, p. 39).

A Lei n° 13.968/2019 veio a ser aprovada ap0s 0 noticiamento dos primeiros casos
envolvendo participantes do jogo da baleia azul no Brasil. Some-se a isso o fato dessa lei ndo
ter surgido de uma necessidade de protecdo das pessoas mais vulneraveis e recorrentes na
pratica da automutilagdo (menores, incapazes), pois, como dito alhures, a legislacdo patria ja
possibilitava a punicdo de quem estimulasse a pratica da automutilacdo desse plblico®.

Ademais, a nova lei veio na contramdo da tendéncia estatal de considerar a
integridade fisica de pessoas capazes um bem juridico disponivel, representado pelas
mudangas no processamento dos crimes de lesdo corporal leve e lesdo corporal culposa.

Assim, considerando-se todos os aspectos da Lei n® 13.968/2019 que foram analisados
nesta pesquisa, bem como as criticas tecidas pela doutrina, torna-se possivel e justificavel que
se avalie a referida norma como um exemplo contemporaneo do chamado Direito Penal

Simbodlico.

8 Disponivel em https://ibpt.com.br/quantidade-de-normas-editadas-no-brasil-30-anos-da-constituicao-federal-
de-1988/. Acesso em 05 de outubro de 2020.

9 Vide tépico “4 A LEI 13.968/2019 A LUZ DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE”.

10 Vide tépico “5 A PROTECAO DE VITIMAS INCAPAZES ANTES DA ALTERACAQ”.


https://ibpt.com.br/quantidade-de-normas-editadas-no-brasil-30-anos-da-constituicao-federal-de-1988/
https://ibpt.com.br/quantidade-de-normas-editadas-no-brasil-30-anos-da-constituicao-federal-de-1988/

7 CONCLUSAO

A Lei n®13.968/2019 é uma das varias mudancas realizadas no Codigo Penal desde a
sua promulgacdo, e como tal, é alvo de criticas e também de elogios dos estudiosos das
ciéncias juridicas. Considerando-se que se trata de uma norma recente, ainda ndo existem
muitos posicionamentos da doutrina sobre o tema, tampouco dos tribunais patrios.

Apesar disso, verificou-se que a nova norma possui mais pontos questionados do que
enaltecidos entre doutrinadores que se posicionaram sobre 0 assunto, sobretudo em relacdo a
protecdo de vitimas vulneraveis e a competéncia para julgamento do crime.

Os pontos questionados pela doutrina, cujas respostas ndo sdo trazidas pelo texto
legal, podem ocasionar grandes dificuldades na aplicacdo pratica da norma, sobretudo com
relagdo aos assuntos que séo divergidos entre os doutrinadores.

Desse modo, para solucionar eventual discrepancia na aplicagdo dessa lei, podera
tornar-se necessaria a manifestacdo dos tribunais superiores sobre o assunto, a fim de se
unificar o tratamento jurisdicional conferido em diferentes unidades jurisdicionais.

Todavia, a analise dessas questdes demanda um longo percurso a ser trilhado pelos
operadores do Direito, de modo que, até 14, qualquer afirmacdo sobre como se dard a
aplicacdo pratica da lei & meramente opinativa, ndo significando que seja 0 posicionamento
correto a ser adotado ou vice-versa.

Assim, ndo constituiu objetivo desta pesquisa esgotar 0 assunto ou apresentar
respostas, mas sim levantar dados e fomentar a discussdo do tema, contribuindo, se possivel,
para 0 aprimoramento cada vez maior do Direito Penal, a fim de que o ramo possa
desempenhar seu papel pacificador da convivéncia em sociedade, consolidando-se,

verdadeiramente, na forca do Direito superando o direito da forga (Rui Barbosa)**.
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