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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacao

O Grupo de Trabalho Direito Penal, Direito Processua Penal e Constituigdo |1 reuniu-se, na
data de 16 de novembro de 2018, durante o XXVII Congresso Nacional do CONPEDI,
sediado na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), campus Porto Alegre, com
o propésito de discutir questbes emergentes e de vultosa importancia no tocante as préticas
penais, as leis penais brasileiras e ao tratamento dado aos assuntos tratados em cada qual dos
artigos pela doutrina nacional e internacional.

De inicio, podera o leitor perceber que os temas tratados sao ecléticos e transitaram, com
grande transdiciplinaridade, por outras grandes &reas do conhecimento, mais precisamente as
ciéncias humanas e as ciéncias médicas, estas exploradas, notadamente, quando analisada a
guestdo das medidas de seguranca, bem como no tratamento da dimensdo biopolitica da
violéncia perpetrada contra a mulher no &mbito domestico e carcerario e, por ultimo, quando
da andlise das praticas reificantes na sociedade do controle.

O tema das medidas de seguranca foi explorado pelo artigo intitulado “Medida (de
seguranca) cautelar: a heranca do tradicionalismo penal-psiquiétrico no processo penal
brasileiro”, de autoria de Thayara Silva Castelo Branco e Antonio Eduardo Ramires Santoro,
0 qual aborda, a partir de uma perspectiva critica, o ranco do positivismo criminol6gico que
coloca a periculosidade como verticalizadora do Sistema de Justica Criminal, andlise
realizada a partir da Lei n° 12.403/11, a qual reformou o sistema de cautelares no processo
pena brasileiro, introduzindo, dentre elas, medidas diversas da prisdo como a internagéo
provisoria de inimputavel ou semi-imputével.

Por seu turno, o artigo de autoria de André Giovane de Castro e Maiquel Angelo Dezordi
Wermuth abordou, a partir da filosofia agambeniana, a violéncia perpetrada contra as
mulheres nas esferas doméstica e prisional, com base em dados de homicidios e
encarceramento, aluz da Lei Maria da Penha e da Lei de Drogas, sob o titulo “Da casa ao
carcere: uma leitura biopolitica dos campos de violéncia contraa mulher”.

Ja o artigo de Elesandra Maria Da Rosa Costella, sob o titulo “As (possiveis) respostas da
teoria do reconhecimento as praticas reificantes da sociedade do controle” abordou o tema da
utilizacdo do direito penal como instrumento de controle social das classes marginalizadas,



compostas por pessoas consideradas enquanto vidas dispensaveis, as quais se nega o
reconhecimento e inclusdo no sistema social, reificando-as, uma vez que a inclusdo, na
sociedade contemporanea, € condicionada a capacidade de consumo.

Importante destacar que os textos ora apresentados revelam o entendimento de pesquisadores
das mais diversas partes do Brasil, de norte a sul e de leste a oeste, e externam parte da
realidade prética vivenciada pela populacdo de diversos Estados, desde o ponto de vista de
guestdes prisionais até aguel as concernentes ao exercicio de policiamento ostensivo realizado
pelo exército brasileiro, nas chamadas préticas de Garantiada Lei e da Ordem (GLO).

Isso fica muito evidente a partir do artigo de autoria de Guilherme Rego Magalhaes, o qual,
sob o titulo “A resiliéncia da prisdo especial como instituicdo juridica e social”, aborda o
tema da prisdo especial no direito brasileiro, da sua funcdo em nossa estrutura social e de
como elafoi racionalizada ao longo de sua histéria, afim de apontar 0 seu anacronismo.

Por sua vez, o artigo intitulado “ O principio da sustentabilidade e a execugdo provisoria da
pena privativa de liberdade’, escrito por Alan Peixoto de Oliveira e Cassia Daiane Maier
Gloger, analisou a compatibilidade da norma constitucional, como redigida na Constitui¢céo
da Republica com a execucao provisoria da pena privativa de liberdade, diante dos aportes do
Principio da Sustentabilidade, empreendendo uma reconstituicdo do sistema Global de
Direitos Humanos previstos nos documentos internacionais do qual o Brasil é signatario.

Nesse bloco, situa-se, ainda, o artigo intitulado “O inadimplemento da pena de multa e a
progressao de regime prisional sob o prisma do direito penal libertario”, de Marcos Paulo
Andrade Bianchini, que versa sobre a compatibilidade da decisdo no Agravo Regimental da
Execucédo Penal n® 16 — STF, que impediu a progressdo de regime de condenado por
inadimplemento da pena de multa, com ateoria do Direito Penal Libertério.

O artigo intitulado “A atuacio das Forcas Armadas nas Operacbes Agata e o programa de
protecdo integrada nas fronteiras brasileiras no combate a criminalidade”, elaborado por
Andreia Alves De Almeida e Savio Antiégenes Borges Lessa, por seu turno, tem por foco a
atuacdo das Forcas Armadas na faixa de fronteira, analisando seu poder de policia e
atribuicéo subsidiaria— a partir do novo Programa de Protecdo Integrada de Fronteiras.

Outrossim, as discussdes envolveram desde as praticas desenvolvidas no seio de um direito
pena de ordem tradicional/individualista, até aguelas relativas a lida com os novos bens
juridicos de ordem transindividual, a exemplo do meio ambiente, para 0 que apresentadas
foram algumas transformacbes dogméticas capazes de dotar o direito penal de



empoderamento com vistas a realizacdo de uma mais efetiva tutela do novel bem juridico
penal ameacado ou agredido.

Nesse bloco, cumpre destacar o texto de autoria de Linia Dayana Lopes Machado e Viviane
Aprigio Prado e Silva, o qual, sob o titulo “Tutela ambiental na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica: a necessidade de uma teoria da decisdo judicial”, empreendeu uma
discussdo sobre os desafios colocados pelo Direito Ambiental ao Poder Judiciario,
considerando a existéncia do que pode ser considerado como lacunas legislativas no que diz
respeito as préticas lesivas ab meio ambiente.

Também sobre o0 tema da tutela penal do meio ambiente, o0 artigo de Luiz Gustavo Gongalves
Ribeiro e Aflaton Castanheira Maluf analisou a evolucéo da legislacdo ambiental no Brasil,
especiamente a legislagdo penal, com foco na questdo penal ambiental atual e futura, com
énfase no PLS 236/2012, em texto intitulado “ O Direito Pena ambiental no PLS 236/2012 —
Novo Codigo Penal.”

Deresto, vera o leitor que os textos também envolveram discussdes concernentes ao processo
de expansdo do Direito Penal e da flexibilizagdo de garantias na seara processual penal,
demonstrando a necessidade de uma leitura transdisciplinar das Ciéncias Criminais. Essa
preocupacao assume centralidade no artigo de Daniel Angeli de Almeida, o qual, sob o titulo
“A instauracéo de um novo paradigma do direito penal ante o advento da sociedade de risco:
um necessario reexame da teoria do bem juridico”, discute a entrada na era pés-industrial, a
gual impde mudancas em diversas areas do conhecimento, sobretudo no Direito Penal, que se
vé obrigado a rever seus principios classicos, a abandonar velhas verdades e adaptar-se para
responder aos novos desafios da sociedade de risco.

Por sua vez, o artigo “O transtorno punitivo compulsivo e a banalizagdo da cautelaridade
processual”, escrito por Jéssica de Souza Antonio e Ana Paula Motta Costa, propde uma
reflex8o critica acerca da prética encarceradora cautelar que vem acometendo o Processo
Penal, contrastando-a com uma racionalidade punitiva dentro do processo penal democrético.

No mesmo sentido, o artigo “Denunciacdo criminosa contra inimputéveis. senso ou
contrassenso?’, de Sebastian Borges de Albuquerque Mello e Rafaela De Oliveira Alban,
examina o crime de denunciacdo caluniosa, com a finalidade de verificar a possibilidade ou
ndo do inimputavel ser vitima dessa modalidade delitiva em face da previsdo da elementar
tipica de imputacéo de “crime”.



Essa discusséo — acerca do expansionismo penal e suas consequéncias — também permeia o
artigo de Leonardo Pozzi Loverso e Greice Patricia Fuller, o qual aborda a possibilidade do
acesso de dados em smartphones do investigado, 0 que tem se revelado controverso quando
diretamente realizado pela policia, a partir das recentes decisdes proferidas pelo STJ e STF
sobre o0 assunto. Trata-se do texto intitulado “Acesso de dados pessoais pela policia em
smartphones de suspeitos na investigacao criminal”.

As novas tecnologias também ocupam espaco central no artigo “A tecnologia a servigco da
criminalidade: meios de combate a lavagem de dinheiro em criptomoedas’, de Hamilton
Calazans Camara Neto e Romulo Rhemo Palitot Braga, que realiza uma ordem cronol égica
de criacdo e posterior valorizagdo das criptmoedas, associando-se a andlise da efetivacéo do
crime de lavagem de dinheiro e suarespectivaLei 9.613/98 e 12.683/2012.

A preocupacédo com o direito penal em face das novas tecnol ogias também esta presente no
artigo “Os aspectos penais da exposi¢cao pornografica ndo consentida na internet”, no qual
Osmar Fernando Gongalves Barreto e Wagner Seian Hanashiro salientam que a exposi¢cao
pornogréfica ndo consentida na internet € uma violacdo e traz suas repercussoes na esfera
criminal, de maneira a ser enquadrada nas condutas ja tipificadas no Codigo Penal, porém
como um desdobramento da violéncia sexual, mas neste caso praticada no ambiente virtual,
e, portanto, denominada como: estupro virtual.

O tema das garantias processuais e suas rel ativizagdes também ocupa espago central no texto
“A conducdo coercitiva da testemunha no processo penal e as garantias constitucionais”’,
escrito por Tatiane Gongalves Mendes Faria e Maria Laura Vargas Cabral, e que investiga a
conducdo coercitiva de testemunhas no processo penal e seus direitos fundamentais,

principalmente o direito a locomocéo e ao siléncio, a partir do entendimento exarado no
julgamento da ADPF 395.

A preocupacdo com a temética das garantias e sua vulneracdo contemporanea também se
evidencia no artigo “Conflitos entre o Direito Penal moderno e o garantismo a luz
constituicdo federal de 1988", de Jussara Maria Moreno Jacintho e Jorge Flavio Santana
Cruz, que aborda as constantes reformas legislativas no ambito penal e processual penal, que
acabam interferindo nos direitos e garantias fundamentais, na medida em que suprimem ou
reduzem as garantias por ndo respeitarem os limites impostos pelo legislador constituinte
originario.

Esta tematica também serve de fio condutor do artigo de Henrique Gaspar Mello de
Mendonca e Carlos Alberto Menezes. Sob o titulo “A trgetoria do Direito Penal:



Modernidade; Garantismo e Constituicdo”, os autores relacionam a modernidade, o
garantismo e a Constituicdo, a fim de detectar uma normatividade e meios efetivos para
evitar arbitrios do Estado na sua misséo de proporcionar seguranca a col etividade.

Em face do contexto exapansionista delineado, alternativas sdo apresentadas. Nesse sentido,
Marilande Fatima Manfrin Leida, no texto intitulado “Justica Restaurativa e Justica
Retributiva: diferentes métodos a administracdo de conflitos e violéncia’, apresenta as
diferencas entre a justica restaurativa e a justica retributiva na resolucdo de conflitos
criminais, evidenciando a preponderancia do sistema de justica penal retributivo, cada vez
mais punitivista e inquisitorial, imposto por um terceiro aheio ao fato, que define a
residualidade da competéncia da justica restaurativa.

Por fim, o texto de Valdir Florisbal Jung, intitulado “Tribunal do Jari: a influéncia do perfil
do réu e da vitima nas decisdes do conselho de sentenca’, volta-se para o tema da influéncia
do perfil do réu e da vitima nas decisbes no Tribunal do Jiri, salientando o quanto
informagdes extraprocessuais, como a conduta e os antecedentes do réu e da vitima,
influenciam suas decisoes.

Enfim, diante de um cenario nacional de grande turbuléncia politica e econdbmica e diante de
praticas justificadas pelo neoconstitucionalismo e que ganham, com grandes efeitos
colaterais, dimensdes populistas em face das decisdes proferidas por tribunais superiores em
assuntos de extrema relevancia no dia a dia das pessoas, 0s textos ora apresentados
contribuem, de algumaforma, parailuminar o paradigma critico do atual momento.

Boa leitura atodos, € o que desejam os apresentadores!

Porto Alegre, novembro de 2018.

Profa. Dra. Miguel Tedesco Wedy — UNISINOS

Prof. Dr. Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — UNIJUI

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro — ESDHC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DENUNCIACAO CRIMINOSA CONTRA INIMPUTAVEIS: SENSO OU
CONTRASSENSO?

CRIMINAL DENUNCIATION AGAINST INIMPUTABLE: PLAUSIBLE OR
NONSENSE?

Sebastian Borges de Albuquerque Méllo
Rafaela De Oliveira Alban

Resumo

O trabalho visa examinar o crime de denunciacdo caluniosa, afim de verificar a possibilidade
ou ndo do inimputavel ser vitima dessa modalidade delitiva em face da previsdo da elementar
tipica de imputacdo de “crime”. Estabel ece-se uma interpretacdo sistémica do Cédigo Penal
para afirmar a possibilidade de denunciacdo caluniosa contra inimputavel

Palavras-chave: Denunciacéo caluniosa, |nimputabilidade, Crime, Adequacéo sistémica

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this study is to examine the crime of slanderous denunciation, in order to verify
whether or not the unimputable person is a victim of this delict considering the prediction of
the typical elemental imputation of "crime". It establishes a systemic interpretation of the
Brazilian Penal Code to affirm the possibility of slanderous denunciation against
unimpeachable

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Slanderous denunciation, Unimputability, Crime,
Systemic adequacy
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o escopo de analisar o artigo 339 do Cddigo Penal, que tipifica
a denunciacdo caluniosa — consubstanciada na conduta de “dar causa a instauracao de
investigacao policial, de processo judicial, instauracdo de investigacdo administrativa, inqueérito
civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe
inocente” —, a partir de um exame critico acerca do termo “crime” adotado pelo legislador.

O objetivo aqui é claro: ultrapassando a discussdo acerca da localizacdo sistematica da
culpabilidade na teoria do delito, verificar se a utilizagdo do termo “crime”, como elementar da
denunciacdo caluniosa, inviabiliza ou ndo a consideracdo do inimputavel, ndo detentor de
culpabilidade penal, como sujeito passivo desta infragdo penal.

Para isso, no primeiro capitulo é efetuada uma anélise do artigo 339 do Cédigo Penal,
para identificacdo das elementares tipicas e finalidade da tutela penal. Em seguida, sdo
apresentados 0s posicionamentos existentes acerca da tipicidade ou atipicidade da conduta
praticada contra inimputaveis. Ao final, é estabelecida uma interpretacéo sistémica acerca da
utilizacdo do termo “crime” no Direito Penal e indicada proposicdo que pode solucionar a
questéo.

Como se nota, ndo se almeja retomar debates ultrapassados ou defender uma
interpretagdo literal da norma, mas instigar um debate acerca da falta de coeréncia de
posicionamentos dominantes e da necessidade de adocdo de uma solucdo que equilibre
taxatividade e proporcionalidade, principios penais reitores de um Direito Penal Democrético.
Para tanto, deve-se analisar a questdo levando-se em conta a tensdo entre lesividade e
legalidade, bem como adequar normativamente expressdes como “crime” ¢ “injusto penal”,

necessarias a configuracdo de determinados delitos.

1 0 CRIME DE DENUNCIACAO CALUNIOSA: PREVISAO TAXATIVA DO ART. 339
DO CODIGO PENAL.

A denunciacéo caluniosa, prevista no art. 339 do Codigo Penal, pode ser vista como
uma forma qualificada de callnia, praticada com ciéncia da inocéncia da pessoa acusada e que
provoca, como consequéncia, a instauracdo de um determinado procedimento policial,
administrativo ou judicial em relacdo a pessoa contra a qual se fez a falsa imputacdo de um fato

Criminoso.
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Portanto, ao inves de se tratar de um mero delito contra a honra —em que a a¢ao penal
é, em regra, de iniciativa privada —, a denunciacdo caluniosa acaba sendo um delito contra a
prépria Administracdo da Justica, de acdo penal pablica incondicionada, com pena cominada
substancialmente superior aguela cominada ao delito de callnia.

Na denunciacdo caluniosa, ainda que o proposito do sujeito ativo seja ofender a honra
da pessoa acusada, 0 que se atinge com a conduta é algo mais do que isso. Quando se quer
promover ou instaurar determinado procedimento de natureza criminal ou administrativa contra
a vitima, sabendo-se da inocéncia da mesma, termina-se atingindo as proprias instituicdes do
Estado. A policia, a justica ou, até mesmo, as instancias administrativas, destinadas a proteger
o Direito e a legalidade, transformam-se, com a denunciagdo caluniosa, numa verdadeira
ameaca para um inocente.

A questdo ¢ que a deflagracdo de que um processo criminal — e porque nao dizer, um
inquérito policial ou algum tipo de investigagdo administrativa — constitui-se numa pena em si
mesma, ja que atinge o proprio status dignitatis da pessoa acusada (JARDIM, 2001, p.313), e
se torna uma medida ainda mais aviltante quando deliberadamente provocada contra pessoa
inocente.

Como preleciona Maggiore (1955, p.332), trata-se de uma acusacdo sobre um
inocente, que se revela nos planos objetivo e subjetivo. Objetivamente, é imprescindivel que a
infracdo penal ndo tenha sido cometida pela pessoa denunciada, sendo possivel, inclusive, a
referéncia a um fato imaginado ou hipotético, j& que a inocéncia pode ser referir a propria
materialidade delitiva, ou entdo, quando tratar-se de crime existente, a pessoa acusada ndo é
autora ou participe do fato. No plano subjetivo, por sua vez, deve haver ciéncia da inocéncia da
pessoa a quem se imputa o fato criminoso.

No que tange ao referido aspecto, Hungria (1959, p.463) pondera ser indispensavel a
certeza moral da inocéncia da pessoa acusada, pois a mera assunc¢éo de risco ou a divida sobre
a inocéncia da pessoa acusada ndo poderia justificar a responsabilizacdo do acusador. Isso
porqgue, se assim fosse, até alguém que tem fundadas suspeitas sobre a pratica de uma infragéo,
sem certeza da autoria, deveria calar-se, sob pena de responder pelo referido delito.

Isso significa que o tipo penal exige a ocorréncia do chamado dolo direito,
caracterizado pela intengédo delituosa. Torna, por conseguinte, insuficiente a existéncia do dolo
eventual — representado pela assuncdo de risco relacionada a um resultado subjetivamente
previsivel —, situacdo fatica atipica por falta de subsuncédo do fato & norma.

A definig&o tipica da denunciacao caluniosa faz ainda referéncia expressa a imputacdo

de crime. Deste modo, é elementar do tipo que o sujeito ativo do delito faca uma imputacéo de
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fato criminoso contra alguém. Deve-se considerar que esta imputacdo deverd ser de crime,
situacdo que configura a pratica do caput do dispositivo. Logo, ndo havera denunciacdo
caluniosa caso o fato imputado constitua um ilicito civil ou administrativo, ainda que o ilicito
seja idoneo para instaurar inquérito civil, investigacdo administrativa e acdo de improbidade
administrativa. Quando muito, tais condutas podem consistir em difamacdo, se ajustadas as
elementares do art. 139 do Cadigo Penal. O mesmo pode se dizer da imputacao relativa a préatica
de atos imorais.

Nada impede, inclusive, que haja denunciacdo caluniosa de denunciacdo caluniosa,
quando alguém, efetivamente culpado pela pratica de uma infracdo penal, da inicio a uma
instauracdo de processo ou investigacdo contra o sujeito que o acusou, imputando-lhe a préatica
de denunciacéo caluniosa.

Outro ponto incontroverso é que a imputacao devera recair sobre pessoa determinada,
pois a mera comunicacdo de crime, sem que haja a imputacdo de tal fato a qualquer pessoa,
podera, no méaximo, caracterizar o delito previsto no artigo 340 do Codigo Penal (comunicacdo
falsa de crime), pois ndo pode haver denunciacao caluniosa se ndo existe pessoa alguma sobre
a qual vai se imputar a acusacdo falsa. E necessario, para haver denunciacdo caluniosa, a
imputacdo da autoria do delito, o que, por outro lado, ndo existe no delito de comunicacéo falsa
de crime.

Obviamente, o fato criminoso imputado pode ser doloso ou culposo, consumado ou
tentado, consoante a lei do tempo em que teria ocorrido a infracdo e vigente na atualidade
(FARIA, 1943, p.588). Isso significa que a acusacdo falsa tem que ser, simultaneamente, de
crime: a) previsto pela lei vigente no momento em que a suposta infragdo penal teria sido
praticada; b) tipificado e vigente pela lei do momento em que a acusacdo é feita, para que seja
possivel a instauragdo do procedimento. O motivo é ébvio: se o fato fora criminoso no passado
e ja ndo mais o era no momento da acusacao falsa, houve abolitio criminis e ndo seré possivel
a instauracdo de qualquer procedimento. Se a acusacao fora de fato que, na época em que teria
ocorrido, ndo constituia crime, da mesma forma, em face do principio da irretroatividade da lei
penal, ndo serd possivel instaurar qualquer procedimento e ndo haverd, por conseguinte,
denunciagéo caluniosa.

De igual forma, ndo é possivel alguém cometer denunciagdo caluniosa de si mesmo.
A pessoa que se autoacusa pela pratica de crime inexistente ou praticado por outra pessoa ndo
comete denunciagdo caluniosa, mas sim autoacusacao falsa, prevista no artigo 341 do Cddigo
Penal.
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Diferencem-se as referidas modalidades delitivas, portanto, porque, na denunciagao
caluniosa, ha uma acusagdo de crime contra pessoa determinada; na comunicacdo falsa de
crime, provoca-se a acao da autoridade pela falsa noticia do crime, sem que seja apontada a
autoria; e, na autoacusacdo falsa, o sujeito ativo acusa a si mesmo.

Entretanto, em todos 0s casos, a acusacdo pode ser feita diretamente perante a
autoridade policial, judiciaria, Ministério Publico ou autoridade administrativa; como também
pode ser feita de modo indireto, quando a pessoa da causa por qualquer meio, seja através de
correspondéncia anénima ou por intermédio de interposta pessoa que esteja de boa fé (para que
esta leve o fato a conhecimento da autoridade competente).

De fato, ndo existe nenhuma forma predeterminada para cometimento do delito,
podendo ser feita a denunciacdo por escrito, palavras, gestos, autolesdo, documentos falsos,
colocacdo de uma prova da infracdo nos pertences da vitima, meios eletronicos, enfim, por
qualquer forma idbnea a provocar a instauracdo, contra a vitima, de um dos procedimentos
previstos no tipo do artigo 339 do Codigo Penal. Flavio Queiroz de Moraes sustenta, inclusive,
que o siléncio pode ser meio da préatica de denunciacdo caluniosa (1944, p.53), quando, por
exemplo, o testemunho de alguém € invocado como alibi ou justificativa e a pessoa, instada a
manifestar-se, silencia.

Se o crime for cometido por interposta pessoa, € indispensavel que o sujeito ativo atue
maliciosamente, isto €, que ele comunique um fato a um terceiro de boa-fé, com o intuito de
que este leve ao conhecimento do fato a autoridade. Nao havendo tal astucia, subsistird somente
o delito de calinia. De igual sorte, se o terceiro tiver conhecimento da falsidade da imputacao
e fizer a comunicacdo a autoridade, respondera por denunciacdo caluniosa em concurso com
aquele que fez maliciosamente a imputacéo inicial.

O que importa é que é indispensavel que a imputacgéo feita pelo sujeito ativo dé origem
a um dos procedimentos previstos no artigo 339 contra a vitima. Assim, ndo é preciso que a
acusacdo esteja acompanhada de provas (MALULY, 2007, p.66), desde que seja idonea a
provocar a acao da autoridade, que, legalmente, apesar da discricionariedade em alguns casos,
tem o dever de apurar os fatos imputados pelo sujeito ativo.

Como é indispensavel que o sujeito provoque, origine, motive, a instauracdo do
procedimento, ndo havera crime se a acusagdo ocorre num inquérito ou processo que esteja em
curso. Se o procedimento ja existe, ndo ha, em principio, denunciagdo caluniosa, podendo,
conforme o caso, configurar outro crime. No entanto, se a investigacdo policial existe sobre um

determinado fato criminoso, com autoria ignorada, sem indiciamento ou suspeita, e um sujeito,
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no curso do inquérito, aponta alguém inocente como autor da infragdo penal, configura-se a
denunciagéo caluniosa.

Como se pode notar, muitos sdo 0s pontos incontroversos acerca do artigo 339 do
Codigo Penal. Todavia, como o tipo penal faz referéncia expressa a imputagao “de crime”,
deve-se investigar qual a sua efetiva compreensdo para que se delimite, efetivamente, a
elementar tipica de denunciag&o caluniosa.

De fato, o artigo 339 ndo é claro acerca do que devera ser considerado como crime,
embora esclareca, no paragrafo segundo, que nos casos de imputacdo de contravencdo penal,
também se caracterizara denunciacao caluniosa, mas a pena sera reduzida da metade.

N&o se pode negar que a Parte Geral do Codigo Penal de 1984, assim como fez o
Codigo Penal de 1940, ndo traz propriamente uma definicdo legal de crime. E encontrada
apenas, como definicdo formal, aquela constante no art. 1° do Decreto-Lei 3.914/41, segundo o
qual crime seria a “a infragdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detengéo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa”?!; enquanto a
contravengdo penal seria a “a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo
simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”.

Ocorre que, como amplamente reconhecido, essa definicdo formal é absolutamente
insuficiente, na medida em que, fazendo alusdo apenas ao preceito secundario das normas
penais incriminadoras (sancdo), limita-se a referir-se a previsdo tipica, formal, legal, da
conduta. Por isso, considerando a inexisténcia de um conceito material na lei e a insuficiéncia
da definicdo formal — atreladas ao fato de que, technicamente, imputaveis violam normas que
estabelecem penas de recluséo, detencdo, prisdo simples e/ou multa—ha ainda fundadas davidas
sobre a possibilidade (ou ndo) de denunciacdo caluniosa contra inimputaveis, especialmente 0s
menores de 18 anos, os quais, por lei, estdo sujeitos as normas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA).

1 Nao se ignora, aqui, a discusséo sobre a possibilidade de existéncia de crime mesmo quando a pena cominada
n&o for de recluséo ou de detengdo. Tal discussdo ganhou relevo em face do art. 28 da Lei n. 11.343/06, ao ndo
prever pena privativa de liberdade para a aquisicdo, guarda, depésito, transporte de drogas para consumo
pessoal. No entanto, considerado como uma modalidade ao menos “andémala” de infragdo penal, prevalece o
entendimento de que o referido art. 28 refere-se a um crime. Pondera-se, nesse sentido, que o art. 1° da Lei de
Introducdo ao Cédigo Penal (Decreto-Lei 3.914/1941) traz apenas uma diferenciacdo entre crime e
contravencdo, ndo impossibilitando, dessa forma, estabelecer crimes sem penas de reclusdo ou detencgdo.
Ademais, 0 artigo 12 do C6digo Penal dispde expressamente que “as regras gerais deste codigo aplicam-se a0s
fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo diverso”, permitindo, assim, previsdes legais
esparsas de crime desassociadas ao insuficiente conceito do art. 1° da Lei de Introducdo ao Cddigo Penal
(Decreto-Lei 3.914/1941). Neste sentido, RE 430105 QO/RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence, 13.2.2007.
Informativo n. 456. Brasilia, 12 a 23 de fevereiro de 2007.
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2 DENUNCIACAO CALUNIOSA CONTRA INIMPUTAVEIS: POSICIONAMENTOS
EXISTENTES

De fato, ndo ha doutrina ou jurisprudéncia pacifica sobre a possibilidade de se cometer
denunciagéo caluniosa contra menores ou portadores de doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado. Sobre o0 assunto, sdo identificados dois posicionamentos bem
claros e diametralmente opostos: o primeiro deles adota o entendimento de que estes sdo
penalmente inimputéveis, ndo estando sujeitos a processo-crime ou a uma pena, de modo que
n&o poderiam ser sujeitos passivos do crime de denunciagéo caluniosa. O segundo, por sua vez,
admite a possibilidade de que haja denunciacdo caluniosa contra inimputaveis, ja que lhes
estaria sendo falsamente imputado um injusto penal, provocando-se uma investigacao policial,
procedimento administrativo ou processo judicial.

A questdo central do debate, ¢ ndo poderia deixar de ser, é se a expressdo “crime de
gue o sabe inocente”, contida expressamente como elementar tipica no artigo 339 do Cédigo
Penal, pode estender-se aos atos infracionais praticados por menores de 18 anos e aos injustos
penais praticados por portadores de doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, sem que isto implique em analogia in malam partem e consequente violacdo a
legalidade/ taxatividade.

Jorge Assaf Maluly (2006, p.65), defensor da primeira corrente, argumenta que, neste
caso, 0 objeto da investigacdo policial ndo seria de uma infracdo penal. Logo, ndo haveria a
caracterizacéo da imputacéo de crime ou contravengdo, mas sim de um ato infracional, de modo
que somente poderia haver responsabilidade penal do autor do fato pelo crime de caltnia. A
seu favor, pode-se argumentar, inclusive, que hd uma distingdo na descri¢do da figura tipica da
calinia, na medida em que nesta ha referéncia a imputacéo falsa de “fato definido como crime”,
ao invés de imputacédo de “de crime”, como previsto na denunciagéo caluniosa.

Por este raciocinio, menores de 18 anos e portadores de doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ndo obstante pratiguem fatos tipicos e
antijuridicos, ndo poderiam ser punidos de acordo com as regras do Codigo Penal, ja que o
artigo 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) afirma que “considera-se ato
infracional a conduta descrita como crime ou contravengdo penal” e 0 art. 97 do Cadigo Penal
determina a imposicdo de medida de seguranca para inimputavel.

Assim, ja que fatos tipicos e antijuridicos sdo considerados atos infracionais ou

injustos penais ensejadores de medidas de seguranca, sob o argumento da legalidade estrita e
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da proibicdo da analogia in malam partem, ndo seria possivel, nessa linha de inteleccéo, incluir
na defini¢ao de “crime” a pratica de um ato infracional praticado por menor de idade ou de
injusto praticado por portador de doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, a fim de imputar, ao falso acusador, a denunciacgéo caluniosa.

Por outro lado, um segundo posicionamento considera que menores e inimputaveis
também podem ser sujeitos passivos de denunciacgao caluniosa. Rogério Sanchez (2009, p.439)
pondera, no aspecto, que essa interpretacdo guarda coeréncia com o entendimento de que
menores de 18 anos e inimputaveis em geral sejam sujeitos passivos de calunia.

E dizer, se a denunciagdo caluniosa é uma espécie de caltinia qualificada, em que ha
uma dupla ofensividade a bens juridicos penalmente tutelados — honra e administracdo da
justica —, ndo haveria sentido para a restri¢do legal.

Nesse sentido, ha precedente do Superior Tribunal de Justica, em acorddo do ano de
1998, considerando ser tipica a conduta de alguém que da causa a instauracdo de procedimento
quando imputa fato criminoso a menor de idade?. O voto do relator, acolhendo o parecer do
Ministério Publico, considerou que o artigo 103 da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) define o ato infracional como a¢éo tipica configuradora de crime ou contravencéo,
entendida como fato tipico e antijuridico. Deste modo, a instauracdo de acdo socioeducativa
publica contra menor, sabidamente inocente, se amoldaria ao conceito de procedimento judicial
e, por conseguinte, consumaria a denunciacgao caluniosa.

Isso significa que, nada obstante a caréncia de culpabilidade, haveria a configuracédo
de um injusto penal, um ato infracional, que provoca a atuacdo das instancias investigativas,
administrativas ou judiciais, ofendendo, portanto, honra e administracdo da justica.

Qual das teses ha de prevalecer? Para responder a essa indagacao, ndo se deve retomar
a ultrapassada discussdo acerca da justaposi¢do da culpabilidade no conceito analitico de crime.
Ou seja, obviamente, ndo se deve ter em conta a concepcdo ja defendida por autores como
Damasio de Jesus (2010, p.193) e Julio Fabbrini Mirabete (2007, p.84), de que o crime é fato
tipico e antijuridico, e a culpabilidade seria mero pressuposto da pena. Por outro lado, também
ndo se pode recorrer ao principio da protecdo integral a crianga e ao adolescente para, ao arrepio
do principio da legalidade, incluir na descricdo tipica de crime um conceito que ndo esta ali
presente.

A questdo central aqui considerada é, portanto, tdo somente sobre a extensdo do

conceito de crime, materialmente considerado e referido como elementar do tipo de

2 STJ REsp 160988/RS Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, 5% Turm, DJ 05/10/1998.
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denunciacéo caluniosa no art. 339 do Cédigo Penal. A questdo é responder a seguinte pergunta,
que sintetiza o problema da presente pesquisa: é possivel considerar que o artigo 339 do Cddigo
Penal, ao utilizar a expressdo “imputando-lhe crime”, inseriu naquele conceito os injustos
penais praticados por ndo-culpaveis, como nos casos dos menores e inimputaveis?

Antes de responder essa pergunta, insta observar que ndao ha davida de que € possivel
a instauracdo de uma investigacao policial ou processo judicial contra um menor ou portador
de doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Ademais, ndo ha
necessidade, sobretudo depois do advento da Lei n. 12.028/00 — que modificou o tipo penal do
art. 339 do Cddigo Penal —, que esse procedimento seja formalmente de natureza penal, haja
vista existir denunciagéo caluniosa quando houver instauracdo de investigagdo administrativa.
Alias, no caso dos portadores de doenga mental, o procedimento € estritamente penal e, no caso
dos menores, mesmo que nao seja um procedimento formalmente penal, ndo se pode negar que
existe um carater penal na acdo e na medida socioeducativa, ndo sendo poucos que se referem
a esse microssistema como Direito Penal Juvenil®.

Todos esses fatores justificam a necessidade de adog¢do de uma interpretacédo
sistematica da norma, a fim de apresentar a solu¢do mais razoavel, que compatibilize legalidade
e proporcionalidade, sem qualquer apego a limitada interpretacdo literal e ao legalismo
exacerbado, que ignoram, inclusive, a atecnia do legislador ordinario no enfrentamento de

diversas questdes atinentes ao sistema juridico-penal.

3 O CONCEITO DE CRIME E A TAXATIVIDADE PENAL: O (CONTRA)SENSO
LITERAL E A VISAO SISTEMATICA DA NORMA.

Apds os esclarecimentos anteriores, o cerne do problema aqui delineado ja esta claro:
0 que o legislador queria dizer ao incluir, como elementar tipica do artigo 339 do Codigo Penal,
a expressao imputagao “de crime”? Ele buscou referéncia ao fato criminoso (injusto penal) ou
ao crime analiticamente definido como o fato tipico, antijuridico e culpavel?

Né&o ha davida de que a interpretacdo restritiva e imediata da norma justifica a seguinte
conclusdo: s0 haverd denunciacdo caluniosa se a falsa imputacdo for de um fato tipico,

antijuridico e culpavel; ou seja, se o injusto penal for falsamente imputado a alguém capaz de

3 SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006;
SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescentes em conflito com a lei — da indiferenca a protecédo integral. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2003.
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ser pessoalmente reprovavel por ele. Isso porque, internalizou-se que o ordenamento juridico
brasileiro adotou — de forma acritica e atemporal — 0 modelo finalista de Hans Welzel, segundo
o qual a férmula tripartida do conceito analitico estabelece a culpabilidade como elemento do
crime, exigindo, entre outros requisitos, a imputabilidade do agente.

Ocorre que, observando-se critica e detidamente, a realidade préatica, é possivel
verificar um timido abandono ao ultrapassado modelo que, desde 1970, s6 faz parte da histéria
do Direito Penal mundial. Ademais, fazendo uma interpretacdo sistematica, ha que se
reconhecer que, na quase totalidade das vezes, o Cédigo Penal, quando menciona a pratica “de
crime”, acaba fazendo referéncia ao injusto penal e ndo ao resultado da famigerada conduta
tipica, antijuridica e culpavel. Isto é, na realidade, ao usar a expressao “crime”, o Codigo Penal
refere-se a propria acao tipica e ilicita, ao objeto de valoracéo da ilicitude do fato, que retne
acdo, tipicidade e antijuridicidade®.

Isso € perceptivel, por exemplo, quando se observa o crime de receptacdo (art. 180,
CP?), que faz referéncia as condutas de adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar coisa
que sabe ser produto “de crime”, ainda que seja praticada por pessoa inculpavel ou isenta de
pena, como nos casos do artigo 181 do Cddigo Penal (escusas absolutérias).

Nesse sentido, afirma Guilherme de Souza Nucci que é preciso apenas ter havido,
anteriormente, um delito, ndo se admitindo a contravencdo penal. Mas, a condenagdo do
receptador independe da “prévia condenagdo pelo crime anteriormente praticado, bastando
comprovar a sua existéncia, o que pode ser feito no processo que apura a receptacdo”. Logo,
“se por alguma razdo o primeiro delito ndo for punido, permanece a possibilidade de se
condenar o receptador” (NUCCI, 2018a, p.560).

Assim, segundo inteleccdo do artigo 180 do Codigo Penal e interpretacdo a ele
conferida, quando um menor ou um portador de doenca mental subtraem algum objeto, que
vem a ser adquirido posteriormente por terceiro a preco irrisorio ou em circunstancias que
facam presumir ser produto de crime, havera receptacao, nesse caso, na modalidade culposa.

Nota-se assim que, comprovada a origem ilicita do bem, ndo se questiona quem foi o
autor do fato criminoso anterior, se 0 mesmo era imputavel ou inimputéavel. Para a condenagao
do receptador, € suficiente, por exemplo, que o proprietario do bem tenha registrado ocorréncia

de ter sido vitima de furto e que o terceiro de méa-fé tenha sido flagrado adquirindo o objeto sem

4 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Tomo I: Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito.
Trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal, Madrid:
Thomsom-Civitas, 2003, p. 557

5 Art. 180 - Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito préprio ou alheio, coisa que sabe ser
produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte.
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nota fiscal, a preco infimo ou, até mesmo, de alguém que, pela sua condigéo, faca presumir que
a coisa tenha sido obtida por meio criminoso.

O mesmo ocorre nos crimes de receptacdo de animal (art. 180-A, CP®), incitacio ao
crime (art. 286, CP’), apologia de crime ou criminoso (art. 287, CP®), comunicagio falsa de
crime ou de contravenco (art. 340, CP®) e autoacusagéo falsa (art. 341, CP°). Todos esses
artigos do Cédigo Penal vigente fazem mengdo ao “crime”, mas, ao final, referem-se ao fato
criminoso, ao injusto penal, e ndo exigem comprovacéo de culpabilidade associada a elementar
tipica.

O entendimento aqui apresentado pode ser apreendido de um exemplo simples: a
incitacdo publica a pratica de crime de homicidio — que caracterizaria o art. 286 do Codigo
Penal, em que € indispensavel que o agente instigue pessoas, determinadas ou indeterminadas,
a praticar crimes especificos —, feita por um funcionario no patio de um hospital psiquiatrico
seria um indiferente penal? E a mesma conduta, feita por um professor na sua sala de aula para
0s seus alunos de ensino médio, seria atipica? Se a resposta é negativa, por que adotar uma
interpretacdo literal para afirmar que ndo ha denunciacédo caluniosa contra inimputavel?

Em todas essas hipdteses, quando o Codigo Penal faz referéncia a “crime”, ndo se
exige investigagcdo sobre a eventual culpabilidade do agente, ndo fazendo sentido, por
conseguinte, exigir, tdo somente na denunciagdo caluniosa, a existéncia de um fato culpavel.

Observe-se, mais uma vez, que, apesar da acritica incorporacdo do modelo finalista
para o enfrentamento do fato punivel, o Cédigo Penal brasileiro ndo conceitua analiticamente
o “crime”, fazendo, inclusive, referéncia a culpabilidade como causa de “isen¢do de pena” no
art. 26 (inimputaveis por doenca mental) e no art. 28 (embriaguez involuntaria); o que, como ja
assinalado, conduz alguns doutrinadores a defenderem a tese de adocdo de um conceito
bipartido de crime com transposic¢do da culpabilidade para a seara da teoria da pena.

Apesar de ndo se concordar com esse posicionamento — mesmo porque, a
culpabilidade, como exame da reprovabilidade pessoal de uma conduta, € essencial para o
exame do carater criminoso do fato —, ndo se pode ignorar a atecnia de muitos termos utilizados

pelo legislador ordinario. Por isso, da mesma forma que a doutrina majoritaria manifesta-se no

& Art. 180-A. Adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depésito ou vender, com a finalidade de
producdo ou de comercializacdo, semovente domesticavel de producdo, ainda que abatido ou dividido em
partes, que deve saber ser produto de crime.

7 Art. 286 - Incitar, publicamente, a pratica de crime.

8 Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime.

° Art. 340 - Provocar a acdo de autoridade, comunicando-lhe a ocorréncia de crime ou de contravencéo que sabe
ndo se ter verificado.

10 Art. 341 - Acusar-se, perante a autoridade, de crime inexistente ou praticado por outrem.
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sentido do equivoco da referéncia a “isenc¢do de pena” nas causas de inculpabilidade — posi¢éo
a qual nos filiamos —, deveria reconhecer a inadequagdo também no caso da expressdo “crime”,
disposta no artigo 339 do Cadigo Penal.

Alias, a expressao “€ isento de pena”, utilizada nos artigos 26 ¢ 28 do Codigo Penal
para fazer referéncia aos inimputaveis por doenca mental e a embriaguez involuntéria, em nada
difere da expressdao “¢ isento de pena”, que aparece no artigo 20, §1° (que trata das
discriminantes putativas - que, nesse caso, caracteriza erro de tipo e exclui a tipicidade penal);
no artigo 143 (referente a retratacdo, causa de extin¢do de punibilidade); e nos artigos 181 e
348, §2° (que tratam das escusas absolutdrias, que excluem a pena).

Isso significa que, ao revés de efetuar uma interpretagdo literal e limitada, € necessario
enfrentar a questdo a partir do todo, de uma visdo sistémica, sistematica, do ordenamento
juridico-penal. Afinal, concordar com o posicionamento doutrindrio no sentido de que, pela
literalidade do artigo 339 do Cddigo Penal, ndo seria possivel se falar em denunciacédo caluniosa
contra inimputaveis, representaria um respeito cego ao principio da taxatividade e,
simultaneamente, uma absoluta ofensa a isonomia, dignidade e proporcionalidade.

Como cedico, a Constituicdo Federal de 1988, estabelece, no art. 5°, que “todos séo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Erige-se, assim, a principio
constitucional de um Estado Democrético de Direito, o tratamento isonémico entre todos 0s
cidaddos, imputaveis ou inimputaveis, na medida da sua desigualdade. Nesse diapasdo,
pergunta-se: por que apenas imputaveis seriam merecedores de uma tutela penal quando vitimas
de uma falsa acusacdo que motiva a instauracdo de procedimento ou acgdo judicial em
detrimento deles? Os inimputéveis nao sdo portadores da mesma dignidade humana que se vé
violada quando passam a ser investigados e processados injustamente? A maquina
administrativa ndo foi movimentada ilegalmente do mesmo jeito?

Responder ao problema em atencdo a objetiva taxatividade significa afirmar que
provocar a instauragdo de procedimento investigativo contra um portador de doenca mental ou
um menor, para apuracdo de um fato criminoso sabidamente improcedente, ndo violaria a
administracdo da justica e a dignidade dos investigados. Note-se: também nesses casos, ha
imputacdo de um fato criminoso e hd movimentagdo desnecessaria da maquina estatal. Pode ser
instaurado procedimento investigativo, decretada medida preventiva de urgéncia e ha risco de
restricdo ao direito de liberdade individual, seja pela internacdo em Hospital de Custddia e

Tratamento (HCT), seja em internacdo socioeducativa.
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No mesmo sentido, fornecer ao problema resposta literalista e limitada, indicaria uma
afronta ao principio da proporcionalidade, o qual, como cedico, impde uma tutela de penal de
equilibrio, proibindo, simultaneamente, excessos e protecdes deficientes.

Segundo o professor espanhol Santiago Mir Puig, num Estado Social e Democratico de
Direito, o Direito Penal deve proteger os direitos fundamentais e outros bens juridicos basicos
de que dependam a liberdade e igualdade, mediante a prevencdo de delitos que ndo busque
apenas a sua eficacia, mas também evitar a vulnerabilidade de certos direitos fundamentais do
acusado — derivados da sua dignidade humana — e que a pena implique em sacrificio
desproporcional de direitos fundamentais do acusado (MIR PUIG, 2011).

Isso significa que, nenhum dos deveres do Estado pode ser completamente sacrificado,
devendo haver uma ponderacao que atenda, concomitantemente, a “proibigao de infraprotegao”
(Untermassverbot) e ao “principio da proibicdo de excesso” (Ubermassverbot) (MIR PUIG,
2011).

Diante dessa necessidade, é imperioso analisar criticamente a denunciacdo caluniosa.
Como aduzido no primeiro topico, a denunciacdo caluniosa € uma espécie de callnia
qualificada. Nessa condicéo, a pena é modificada pelo legislador de “detencao, de 06 meses a
02 anos” (pena da calunia) para “reclusio, de 02 a 08 anos” (pena da denunciagdo caluniosa),
exatamente porque, no Gltimo caso, ha uma dupla ofensividade a bens juridicos penalmente
tutelados: a honra e a administragdo da justica.

E dizer, mais do que a ofensa & honra objetiva individual (bem juridico tutelado pelo
art. 138, CP), na denunciacdo caluniosa ha uma ofensa as instancias publicas, que tém a sua
atuacdo provocada, desnecessaria e injustamente, para satisfacdo de escusos anseios pessoais;
gerando prejuizos — de tempo e dinheiro — para a sociedade (além dos prejuizos a dignidade do
inocente que se V€ injustamente investigado ou processado). Quantas ja foram as pesquisas
acerca dos custos de um unico processo (ou inquérito) para o Estado? Alias, essas pesquisas ja
conduziram a jurisprudéncia a considerar como insignificante ofensas previdenciarias inferiores
a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

E exatamente em decorréncia da dupla ofensividade, atrelada & maior relevancia do bem
juridico violado — qual seja, a administra¢do da justica —, que o legislador ordinario estabeleceu
uma pena muito maior para o crime de denunciacdo caluniosa, afastando uma protecdo
deficiente derivada de uma eventual equiparacéo a caltnia e exortando, desta forma, o principio
da proporcionalidade.

Aqui, mais uma vez, faz necessaria a retorica para fins de reflexdo: seria proporcional

afirmar que provocar dolosamente a instauracdo de investigacdo contra imputavel caracteriza
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denunciagéo caluniosa (punida com pena de recluséo, de 02 a 08 anos) e provocar instauragéo
de investigagdo contra inimputavel caracterizaria apenas caltnia (com pena de detencéo, de 06
meses a 02 anos)? No ultimo caso, ndo ha qualquer ofensa a administracdo da justica, que
instaurou procedimento, ouviu inimputavel, o submeteu a pericia técnica e/ou decretou sua
internacdo cautelar? N&o ha qualquer violagdo a dignidade do injustamente investigado ou
processado?

Dificil responder afirmativamente, principalmente porque, nesse caso, a fundamentagéo
seria uma so: o tipo penal do art. 339 fala em “crime” e, segundo modelo finalista (criado em
1930 e superado em 1970), tecnicamente, crime é um fato tipico, antijuridico e culpavel,
exigindo-se, para a culpabilidade, a imputabilidade penal do réu.

O que é necessario ter em mente é que a coeréncia é necessaria, principalmente quando
se defende racionalidade e democracia. Isso significa que a mesma pessoa gque venha a adotar
0 posicionamento restritivo acima apresentado, deveria defender também que: a) ¢ atipica a
conduta do terceiro de ma-fé que adquire um carro, roubado por um menor de idade, pagando
10% do valor de mercado e ndo recebendo DUT; b) € atipica a conduta daquele funcionario do
HCT de incitar os portadores de doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado a cometer homicidio; c) é atipica a conduta daquele professor de ensino médio de,
dentro de uma sala de aula, incitar seus alunos a matarem; entre tantas outras situagdes. O
fundamento é um s6: todos os tipos penais relacionados referem-se a “crime” e, tecnicamente,
menores e portadores de doenga mental ndo podem cometer “crime”.

Alias, se a questdo é o apego exacerbado ao tal modelo finalista, essas mesmas pessoas
que adotam o posicionamento restritivo ndo poderiam reconhecer a insignificancia penal do
fato e a adequagéo social como causa de atipicidade do fato, tampouco o consentimento do
ofendido como causa permissiva supralegal, porque ndo esta literalmente escrito e tampouco
amparado na fatidica teoria welzeliana, de modo que, aquele que furta trés chocolates de loja
de departamento deve ir para a cadeia, assim como aquele que abre um bordel, que faz uma
tatuagem ou coloca silicone em alguém para elevar a sua autoestima.

Ora, da mesma forma que se devem ser afastadas as tutelas desnecessarias,
incompativeis com a finalidade precipua do Direito Penal de tutela subsidiaria dos bens
juridicos mais relevantes; ndo se pode defender a tutela deficiente, notadamente quando essa
representa uma clara ofensa a isonomia e desrespeito a dignidade (in casu, dos inimputaveis),
além de um flagrante contrassenso na interpretacdo do ordenamento juridico, que se diz

completo, uno e coerente.
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Portanto, ndo obstante o entendimento divergente, delineado no tdpico anterior, parece
mais acertado defender que € possivel sim a denunciagdo caluniosa contra inimputéveis, sejam

esses menores ou portadores de desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

CONCLUSAO

Como se observou no presente trabalho, a existéncia de uma forte divergéncia acerca da
possibilidade (ou ndo) de inimputaveis — menores de idade ou portadores de doencas mentais
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado — serem vitimas do crime de denunciagao
caluniosa (art. 339, CP), é inquestionavel e justifica-se pela inclusdo legislativa da expressao
“imputando-lhe crime”.

A partir dessa atecnia do legislador ordinario e da reconhecida inexisténcia de uma
definicdo legal adequada acerca do crime, surgem dois posicionamentos doutrinarios,
fundamentados em métodos distintos de interpretacdo. Em primeiro lugar, adeptos de uma
interpretacdo literal e legalista, defendem que ndo seria possivel se falar em denunciagédo
caluniosa contra inimputaveis, em face da taxatividade penal e da conceituacédo finalista de
crime como um fato tipico, antijuridico e culpavel. Por outro lado, partidarios de uma
interpretacdo sistémica, podem argumentar no sentido da possibilidade dessa forma de
vitimizacdo, na medida em que a expressdo “crime” é usualmente utilizada pelo legislador
ordinério para fazer referéncia ao injusto penal, ndo exigindo, portanto, o exame da
reprovabilidade pessoal do sujeito.

Na linha de inteleccdo da segunda corrente doutrinaria, defende-se, neste trabalho, a
utilizacdo de uma interpretacdo sistémica para enfrentamento do problema, que seja capaz de
compatibilizar legalidade, isonomia, dignidade e proporcionalidade, valores e principios
essenciais para um Direito Penal Democréatico. Nessa Otica, assim como ocorre na receptacao
(art. 180, CP) e em outros tipos penais, o termo “crime” previsto no art. 339 deveria ser
interpretado como um fato tipico e antijuridico, capaz de injustamente movimentar as instancias
administrativas e ou judiciarias contra alguém sabidamente inocente.

Deste modo, defende-se a existéncia de denuncia¢do caluniosa contra inimputaveis,
sejam esses menores ou portadores de desenvolvimento mental incompleto ou retardado, uma
vez que esses também podem ser investigados e processados, em suas respectivas instancias,
de natureza mista ou eminentemente criminal.

Ressalta-se, por fim, que o posicionamento ora defendido ampara-se na necessaria

interpretacdo sisttmica do ordenamento juridico-penal, inserido num ordenamento juridico que
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se afirma ser completo, uno e coerente, nas linhas defendidas desde Hans Kelsen e reforcadas
pela moderna e democréatica doutrina de Eugenio Raul Zaffaroni, no &mbito da Teoria da
Tipicidade Conglobante, que impde um exame sisttmico do ordenamento juridico para

caracterizacdo da tipicidade penal.
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