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Resumos As recentes alteracoes promovidas no art. 122 do CP conduziram
a inimeros problemas dos quais destaca-se, neste artigo, apenas um, relativo
ao alcance do tipo fundamental em sua forma simples e sua delimitagdo para
com a forma qualificada prevista no art. 122, § 1° Parte-se de que a solugdo
do problema esta, por um lado, no conceito de automutilagdo e na posi¢ao
sistémica do tipo penal dentro do CP e, por outro, no elemento subjetivo e na
finalidade da conduta.
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1. Considerac¢ées introdutérias

O art. 122 do Cddigo Penal (CP) sofreu profundas alteragdes deter-
minadas pela recente Lei 13.968, de 26 de dezembro de 2019. Esta
lei teve sua origem no Projeto de Lei do Senado (PLS) 664/2015. Tal
PLS, protocolado em 1 de outubro de 2015, tinha como propésito ti-
pificar o crime de induzimento, instigagao ou auxilio a automutilagédo
de crianga ou adolescente, mediante a inclusédo do art. 244-C na Lei
8.069/1990 (ECA). A justificativa apresentada no projeto baseava-se
na elevada prética da automutilagéo, caracterizada pela agresséo
deliberada ao préprio corpo, sem a intengao de cometer suicidio, por
adolescentes, em particular, devido ao aumento do niimero de gru-
pos em redes sociais que incentivavam esta pratica entre criangas e
adolescentes,! como nos casos dos chamados "desafios”

Na Camara dos Deputados este Projeto tramitou sob nidmero
8.833/2017, sendo que a Comissédo de Constitui¢do e Justi¢a e Cida-
dania (CCJC) votou pela sua aprovagao com singelas modificagdes.
Em Sessdo Extraordinaria na Camara, porém, foi apresentada pela
Comissdo de Ciéncia e Tecnologia, Comunicagéo e Informatica (CC-
TCI) a Emenda de Plendrio 1/2019, que propds nao mais a inclusdo
da norma incriminadora no ECA, mas no CP, por meio da alteragéo
do art. 122, mediante a incluséo no tipo da figura da "automutilagédo”
e da criagdo dos demais tipos derivados. A Emenda foi aprovada em
turno Unico. No Senado, a matéria foi igualmente aprovada, como
Projeto de Lei 6.389, de 2019 (Substitutivo da Camara dos Deputa-
dos ao PLS 664/2015). A Lei foi publicada no Diério Oficial da Unigo
em 27 de dezembro de 2019, entrando em vigéncia na mesma data.

Antes da Lei 13.968/2019, o art. 122, caput, do CP, dispunha que
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constitui crime “induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe
auxilio para que o faga”, sendo que a pena cominada variava de acor-
do com o resultado ocorrido, a saber, ‘reclusao, de dois a seis anos, se
o suicidio se consuma;, ou recluséo, de um a trés anos, se da tentativa
de suicidio resulta leséo corporal de natureza grave”. Com a alteragao,
o tipo penal passou a dispor que o delito se configura com as con-
dutas de "induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar auto-
mutilagdo ou prestar-lhe auxilio material para que o faga cominando
a pena de “recluséo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos”. Ademais, nos
paragrafos do novo art. 122 do CP foram criadas qualificadoras (§§
1° e 2°), majorantes de pena (§§ 3°, 4° e 5°), e, por fim, figuras subsi-
didrias (§§ 6° e 7°). No entanto, as condutas descritas no caput do
antigo art. 122, que compreendiam a participagao intelectual ou mo-
ral (induzir, instigar) e a participagdo material (auxiliar), foram manti-
das.2 Apesar disso, 0 alcance do tipo foi consideravelmente amplia-
do, suscitando inimeros problemas, dos quais — e para os fins aqui
pretendidos — cabe destacar o seguinte: considerando o conceito
de automutilacéo, é possivel se falar em delito de induzimento, insti-
gacdo ou auxilio a automutilagdo na forma simples, se a maioria das
hipéteses cogitadas, em principio, configuram a forma qualificada?
Em caso positivo, qual é o alcance do tipo fundamental em sua for-
ma simples? A resposta a estas questdes depende, por um lado, da
determinagao do conceito de automutilagdo em atengao a posigao
sistémica que o tipo ocupa dentro do corpo normativo (do CP) e em
face dos demais tipos que ele tangencia — o que diz respeito ao tipo
objetivo — e, por outro lado, do elemento subjetivo e da finalidade
do induzimento, da instigagao e do auxilio a automutilagdo — o que,
por sua vez, diz respeito ao tipo subjetivo.
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2. O problema do alcance do tipo objetivo do art. 122, caput, do CP

Ao analisar o papel do principio da legalidade no Estado constitucio-
nal, afirmou Ibafiez, que o adequado tratamento judicial da quaestio
iuris precisa de um antecedente imprescindivel, que incumbe exclu-
sivamente ao legislador? A esséncia desta afirmagdo estd em que
dificilmente poderia o juiz ater-se ao imperativo constitucional de
legalidade estrita se o legislador nao tivesse cumprido previamente
a sua parte, legislando sempre que fosse necessério e, sobretudo,
fazendo-o com rigor técnico na formagéo da linguagem legal.

Tal rigor, porém, passou a apresentar relevancia no direito penal a
partir do lluminismo, com a elaboragdo do principio da legalidade,
consubstanciado na formulagéo latina nulla poena sine lege* e, em
particular, em seu coroldrio de /ex certa. Este modelo de legalida-
de estava orientado pela contengdo do arbitrio estatal; baseava-se
na singela ideia de que quanto maior a precisdo da lei penal, tanto
maior a possibilidade de sua aplicagéo, pelo juiz, segundo uma ra-
cionalidade objetiva, ou um silogismo I6gico,® absolutamente con-
troldvel. Todavia, isso sugere um entendimento atualmente simplista
e irrealizavel do principio da legalidade. A precisdo, como esclarece
Jakobs, pode complicar-se teoricamente até tal ponto que ja ndo se
possa esperar que a hipétese descrita chegue a se produzir®

Ocorre que os tipos penais ndo sdo meras construgdes articuladas,
que dependem do exaurimento semantico ou sintético das palavras
que os compdem; eles sdo concebidos de acordo com a fungéo
hermenéutica que desempenham. Basta observar que, apesar do
“rigor técnico” — semantico — na elaboragéo de certos preceitos
de lei, 0 juiz, mesmo com amparo em doutrina e jurisprudéncia, fre-
quentemente ndo é capaz de deduzir, sem margem de duvida, se
determinadas agdes se enquadram em um tipo penal ou em outro.
Isso decorre do fato de que a norma constitui sempre uma medida
para muitos casos possiveis, ela jamais traduz uma realidade, mas
possibilidades.” O contetdo da proibi¢éo contida na norma é obtido
por meio de um processo analdgico que se desenvolve entre dois
polos, o dos fendbmenos vitais e o do texto da norma.® Nao ha duvida,
portanto, que o trabalho legislativo é de suma importancia, uma vez
que o seu produto culmina no segundo destes polos, mas ele néo
é tudo, visto que “a interpretagdo do tipo penal e a decisdo sobre um
fato ndo ocorrem por subsungéo ao tipo, sendo por meio da analogia
resultante do desdobramento entre o tipo e o fato, um no outro”®

O atual art. 122, caput e paragrafos, do CP, é exemplo paradigmaético
neste sentido, pois reflete toda a problemética que é subjacente ao
processo analdgico de transposi¢do do sentido e do alcance do tipo.
Ele demonstra que na tipificagdo de uma conduta, ‘o trabalho do
legislador ndo € reconhecer e reproduzir formas de realidade existen-
tes”;1® é técnico, orientado por concepgdes penais. Mas, ele também
demonstra que esta técnica pode dificultar o processo hermenéuti-
co, sobretudo, quando padece de um défice de interconex&o sisté-
mica."

O primeiro fator a expor esta problematica diz respeito a definigdo
e ao alcance do conceito de automutilagéo. Este conceito depende
da prépria definigdo de "mutilagdo” Mutilagdo consiste no ato
de danificar, lesionar um corpo, mediante corte, eliminagdo ou
destruicdo de partes. A automutilagdo consiste na mutilagdo de si
mesmo e, portanto, deve ser entendida como toda agdo mecénica
intencional, que recaia sobre o préprio corpo, e que conduza a
destrui¢ao, perda ou dano substancial de 6rgdo, membro ou outra
parte do corpo.'? Todavia, esta definicdo nao é suficiente para
determinar o sentido técnico-juridico do induzimento, instigagdo ou
auxilio a automutilagdo previsto no art. 122 do CP, e, por isso, deve
ser especificada.

Por um lado, o artigo em que esta figura delituosa foi inserida integra
o Capitulo |, do Titulo |, da Parte Especial do CP, que, portanto, trata
dos crimes contra a vida. A primeira consequéncia que se verifica,
levando em conta o conceito citado, é a de que o legislador ou
pretendeu punir a automutilagdo que tenha por fim a causacéo da

morte ou, diferentemente, inseriu a figura delituosa do induzimento,
instigacdo ou auxilio a automutilagdo sem o fim de causacéo da
morte no capitulo incorreto. Esta Ultima hipdtese, a primeira vista,
parece estar correta, uma vez que, se o propdsito fosse punir
somente a automutilagdo que tivesse por fim a causagao da morte, o
legislador teria eliminado a possibilidade de punigao por tentativa de
induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio (que, segundo a nova
redagdo do art. 122, a nosso juizo, passou a ser admissivel). Contudo,
um exame minucioso, orientado, por uma interpretagao sistémica,
leva a necessaria conclusdo de que a norma tutelada pela ordem
juridico-penal (no sentido de Jakobs) tem por propésito a proibicéo
da causagao do resultado morte.

Por outro lado, a automutilagdo é um conceito de contetido valo-
rativo, marcado por alto grau de normatividade, uma vez que toda
“mutilagdo’, em principio, implica uma ofensa a integridade fisica.
E justamente essa carga normativa que exige que, na delimitagdo
do seu alcance, seja levada em conta a localizagdo da norma no
capitulo correspondente aos crimes contra a vida, de modo a exigir-
se a pratica de conduta orientada ao resultado morte; caso contrério,
na pratica, o incentivo de uma pessoa a outra para que coloque,
por exemplo, um piercing poderd configurar o delito em qualquer de
suas modalidades. Logo, ndo se trata de um processo hermenéutico
simples, pois exige um juizo analégico negativo ou de excluséo.

O delito de induzimento, instigagdo ou auxilio a automutilagdo é
classificado como delito material em qualquer uma de suas moda-
lidades, uma vez que o dano fisico é elemento necessério. Por con-
seguinte, a forma simples, prevista no caput do art. 122, se consuma
com a efetiva ofensa a integridade fisica mediante induzimento, ins-
tigacéo ou auxilio, desde que néo incida no caso concreto alguma das
hipdteses previstas nos incisos dos §§ 1° e 2° do art. 129 do Cdédigo
Penal™® Ao mesmo tempo, porém, nem toda ofensa a integridade
corporal caracterizdvel como lesdo corporal leve, prevista no caput
do art. 129, ingressa no campo da automutilagao.

Vejamos as seguintes hipdteses: (1) um individuo maior de idade,
induzido por outrem, de forma consciente e voluntaria cumpre um
desafio, que consiste em cortar parte do seu dedo anelar na altura
da falange distal, utilizando de uma serra circular portétil; (2) induzi-
do por terceiro, um jovem de 16 anos de idade, de forma consciente
e voluntéria, cumpre um desafio que consiste na colocacéo de sal
e gelo sobre a regido interescapular de suas costas, em formato de
cruz, mantendo-os por cerca de trinta minutos, e, devido a isso, so-
fre queimadura de segundo grau, que destréi a epiderme e atinge
a derme (camada inferior a epiderme, vascularizada e que contém
nervos), resultando em cicatrizes profundas; (3) induzido por tercei-
ro, um individuo, maior de idade, e que ndo possuia piercing em seu
corpo, cumpre um desafio que consiste em ele mesmo perfurar o 16-
bulo da orelha esquerda e utilizar a tampa de uma garrafa de cerveja
como “alargador Em ambos os casos ocorre automutilagao, porém,
a ofensa praticada contra a prépria integridade corporal — hipéte-
se (1) — assume, na primeira hipdtese, natureza grave, em virtude
da debilidade permanente do membro (art. 129, § 1° Ill, CP), e, nas
hipdteses (2) e (3), natureza gravissima, devido a deformidade per-
manente (art. 129, § 2°, IV, CP). Logo, em ambos os casos o indutor
(na hipétese, o “desafiador”) deve responder pelo delito na forma
qualificada (art. 122, § 1°, do CP).

Esses exemplos, porém, séo suficientes para demonstrar a dificulda-
de que se encontrard na pratica no que diz respeito a configuragao
do delito de induzimento, instigagado ou auxilio a automutilagdo em
sua forma simples, uma vez que a automutilagdo supde a destrui-
¢do, perda ou dano substancial de érgdo, membro ou outra parte
do corpo, e, portanto, a maioria das hipdteses, conduzird quase de
maneira automética a incidéncia da forma qualificada, prevista no
art. 122, § 1°, do CP, em relagdo aquele que induzir, instigar ou auxiliar
a automutilagao.

A partir dai surge a questéo: é possivel a ocorréncia de induzimen-
to, instigagao ou auxilio @ automutilagdo, que seja na forma simples
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prevista no tipo fundamental? A resposta a esta questao demonstra
acerto da citada tese de Jakobs de que a precisdo pode complicar-
-se teoricamente até tal ponto que j& ndo se possa esperar que a
hipdtese descrita chegue a se produzir™ Apesar da dificuldade pré-
tica de delimitar o alcance do tipo na forma simples, a nosso juizo,
parece ser possivel a sua ocorréncia quando, mediante induzimento,
instigacdo ou auxilio, for praticada a ofensa a prépria integridade
corporal caracterizavel como lesdo corporal leve, sempre que esta
implicar corte, eliminagéo ou destruigdo, como, por exemplo, arran-
car ou atear fogo nas pontas dos cabelos ou, ainda, aplicar com-
posto quimico que provoque a sua queda instantanea e sem maior
perigo a vitima, arrancar as unhas, arrancar os dentes, sem causar
debilidade ao 6rgdo mastigatério etc. Nesse sentido, o alcance do
tipo é bastante restrito, na medida em que néo sao abarcadas pelo
tipo condutas causadoras, por exemplo, de eritemas, equimoses,
edemas, hiperemias, hematomas, torcicolo (inclusive, traumatico)
etc, ja que nestes casos ndo ocorre corte, eliminagédo ou destruigao.

Apesar do limite ténue entre aforma simples do delito de induzimento,
instigacdo ou auxilio a automutilagcdo e sua forma qualificada, do §
1°do art. 122 do CP, 0o exame minucioso do tipo objetivo, como visto,
permite identificar diferencas dogmaticas que auxiliam na solugéo
dos casos que serdo abarcados pela norma.

3. O tipo subjetivo do art. 122, caput, do CP

No tocante ao tipo subjetivo do delito de induzimento, instigagéo
ou auxilio a automutilagao, tem-se que a forma simples, prevista no
caput do art. 122 do CP, exige o dolo. Quanto a isso, € suficiente
observar que no Direito Penal brasileiro segue-se a regra segundo
a qual somente se pune o delito na forma culposa, quando
expressamente previsto em lei, ex vi do paragrafo Unico do art. 18
do CP. Logo, ndo havendo, no caso, a previsdo da forma culposa,
s6 se admite a punicdo na forma dolosa. Ademais, cabe recordar
que o Cddigo Penal brasileiro segue o conceito finalista de dolo, que
costuma ser definido como consciéncia e vontade de realizar os
elementos objetivos do tipo.'® E como o elemento subjetivo integra
o tipo do injusto, é certo que ele também auxilia na delimitagao do
alcance do préprio tipo.

Nesse sentido, cumpre tecer algumas consideragdes em atengao
aos dois elementos citados, que integram o dolo. No caso do delito
previsto no art. 122, caput, do CP, em primeiro lugar, o autor deve
ter consciéncia e vontade de que o seu comportamento de indu-
zir, instigar ou auxiliar conduzird outrem a se automutilar. E como
a automutilagdo supde que a vitima tenha consciéncia do conteu-
do autolesivo da sua prépria conduta e aceite pratica-la, seja por
curiosidade ou com o objetivo de vivenciar sensagdes euféricas e
fugazes, é necessario que o autor, por sua vez, tenha conhecimento
de que a vitima tem esta consciéncia, e que a finalidade do seu
comportamento € a préatica da automutilacéo.
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