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Chantagem empresarial: hard bargaining ou crime de extorsao?

Commercial blackmail: hard bargaining or crime of extortion?

Tatiana Badaro

Resumo: Criminalizar a chantagem coloca o legislador liberal em face de um paradoxo: Como justificar racionalmente
a decisdo por tornar ilicita a conduta daquele que exige que outrem pratique uma conduta licita mediante a ameaca
de praticar uma conduta igualmente licita? Esse paradoxo fica ainda mais evidente quando se consideram casos de
chantagem empresarial, nos quais tanto o ato ameacado quanto o ato demandado tém relacdo com as atividades
econdmicas licitas exercidas por chantagista e chantageado. O presente artigo analisa trés possiveis posigdes frente
a esse paradoxo: 1) afirmar que a chantagem nao é nem deve ser crime; 2) defender que a chantagem j4 configura
crime de extorsao ou constrangimento ilegal; e 3) sustentar que o legislador tem boas razoes para criminalizar a
chantagem. Passa-se, entao, a discutir as diferentes teorias que pretendem fornecer o fundamento que legitima a
criminalizagdo da chantagem. A conclusdo é que, por um lado, nem todo tipo de chantagem ja esta previsto como
crime e, por outro lado, apenas alguns tipos de chantagem podem, em principio, ser criminalizados. No entanto, as
razoes que justificam a criminalizagao dos diferentes tipos de chantagem s&o de ordem variada, o que deveria con-
duzir a distingdes na estrutura das normas incriminadoras.

Palavras-chave: teoria da criminalizagao; chantagem; extorsao; constrangimento ilegal.

Abstract: Criminalizing blackmail puts the liberal legislator in the face of a paradox: How to rationally justify the decision
to make it unlawful for someone to demand others to practice a lawful act by threatening them with an equally lawful act?
This paradox becomes even more evident when it comes to cases of commercial blackmail, in which both the threatened
act and the demanded act are connected with the legal economic activities carried out by the blackmailer and the
blackmailed. The present article analyzes three possible positions in the face of this paradox: 1) to affirm that blackmail is
not and should not be a crime; 2) to argue that blackmail already constitutes a crime of extortion or criminal coercion and
3) to argue that legislators have good reasons to criminalize blackmail. This article then discusses the different theories
that intend to provide the basis that legitimate the criminalization of blackmail. The conclusion is that, on the one hand,
not every type of blackmail is already foreseen as a crime and, on the other hand, only some types of blackmail should
initially be criminalized. However, the reasons that justify the criminalization of different types of blackmail might be of
different sorts, what should lead to distinctions in the structure of criminal offenses.
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Introdugéo

Embora o termo “chantagem” costume ser empregado para designar situa-
¢oes bastante variadas, um ato de chantagem possui, em linhas gerais, a mesma
estrutura de um ato de coagao: A ameaga praticar a conduta Y, caso B ndo atenda
a demanda X. Ou seja, se B ndo X, A entdo Y. Em principio, tanto a ameaga Y
quanto a demanda X podem ter diferentes naturezas (econdmica, sexual, reputa-
cional, afetiva, etc.). Contudo, nos paises do sistema do common law, a chanta-
gem (blackmail) foi tradicionalmente associada a exigéncia de dinheiro para nao
revelar informagdes embaracosas ou prejudiciais sobre a vitima, falsas ou verda-
deiras, para terceiros interessados ou para o publico em geral'.

O exemplo mais emblematico de chantagem é aquele em que A diz a seu
amante B que ird contar a sua esposa C que eles tiveram um caso extraconju-
gal, caso B ndo lhe pague determinada quantia em dinheiro. O presente artigo
também se ocupara dessas hipéteses “classicas” de chantagem, mas o seu foco
inicial serd o que denominarei de chantagem empresarial, isto €, a exigéncia de
vantagem econdmica em troca da pratica de uma acdo ou omissao no ambito
de atividade empresarial. Nos casos que terei como referéncia, apresentados na
sequéncia, o ato ameagado e o ato demandado tém relacdo com as atividades
econdmicas licitas exercidas pelo chantagista e pelo chantageado.

O interesse cientifico pela chantagem em geral, e a chantagem empresarial
em especial, justifica-se pela constatagcdo de que, embora nossas intuicdes morais
nos digam que ha algo de errado com essas condutas, tanto aquilo que se ameaca
quanto aquilo que se demanda aparenta ser plenamente legal?. Diante disso, cabe
analisar e discutir se (1) essa classe de conduta se enquadra em algum tipo penal
previsto pela legislacdo brasileira, (2) se, ndo sendo a conduta tipica, o legislador

1 FEINBERG, Harmless Wrongdoing, p. 241. Sobre a histéria do crime de blackmail: ALLDRIDGE, Oxford Journal
of Legal Studies 13, p. 368-387.
2 GREEN, Washburn Law Journal 44, p. 556.
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teria boas razoes para criminaliza-la ou (3) se é o caso de reconhecer que tal con-
duta, ainda que imoral, faz parte da dinamica normal das interacdes empresariais
e econdmicas e, portanto, ndo deve ser considerada criminosa.

A fim de proceder a essa andlise, o presente artigo partird, inicialmente,
de dois casos hipotéticos de chantagem empresarial. Em seguida, sera exposto o
chamado “paradoxo da chantagem”, isto é, a contradicdo que parece haver em
proibir a chantagem quando tanto o fato ameagado quanto o fato demandado sao
licitos. Ap0s, serdo exploradas trés possiveis posicoes quanto a criminalizagao da
chantagem: negar o carater criminoso da conduta, afirmar que a conduta ja con-
figura crime de extorsdo ou constrangimento ilegal e reconhecer que a conduta
poderia ser prevista como crime. A respeito dessa terceira posicao, discutirei as
diferentes teorias que pretendem indicar o fundamento que legitima a crimina-
lizagdo da chantagem. Finalmente, identificarei as modalidades de chantagem
que, se ainda ndo estdo descritas como crime, poderiam, em principio, ser proi-
bidas por uma legislacao penal de perfil liberal.

1 0s casos

A discussao sobre o enquadramento tipico e os fundamentos de crimina-
lizacdo da chantagem sera conduzida tendo como referéncia os dois casos de
chantagem empresarial descritos a seguir.

Caso 01. A empresa do setor elétrico W necessita de investidores para um
novo projeto. O diretor financeiro da empresa procura, entdo, o banco privado Z,
com o qual a empresa W ja tinha relacdo negocial, e da o seguinte ultimato: ou
o banco Z investe em seu novo projeto ou a empresa W nao sera mais cliente de
Z. O banco Z nado tem interesse em investir no novo projeto de W. No entanto,
como nao fazer mais negdécios com W era algo ainda mais indesejado, o banco Z
concorda em realizar o investimento®.

Caso 02. A empresa K, revendedora de produtos agroquimicos, deseja co-
mercializar o produto X de uma determinada marca que tem muito prestigio.
Todavia, a empresa fabricante Q afirma que s6 fornecera o produto agroquimico
X se a empresa K aceitar também comercializar o produto agroquimico Y. Caso a
empresa K ndo concorde em também adquirir o produto Y, a fabricante Q forne-

3 Inspirado no escandalo da empresa estadunidense Enron, relatado em GREEN, Washburn Law Journal 44, p. 553.
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cerd o produto X exclusivamente para o concorrente de K. A empresa K ndo tem
interesse em comercializar o produto Y, s6 o X, mas aceita a proposta porque nao
comercializar o produto X seria muito mais prejudicial aos seus interesses*.

Observa-se que as condutas da empresa elétrica W e da fabricante de agro-
quimicos Q nao constituem ilicito consumerista. Com efeito, o Codigo de Defesa
do Consumidor ndo é aplicavel aos casos supra, os quais descrevem relacoes
entre fornecedores, e ndo entre fornecedores e consumidores. As empresas que,
nos casos aqui relatados, adquirem ou utilizam produtos e servicos ndo sao desti-
natarias finais e, por consequéncia, ndo sdo consumidoras, nos termos do art. 2°
do Codigo de Defesa do Consumidor®. Igualmente, nao é caso de aplicacao do
art. 72 da Lei n? 8.137/1990¢, que descreve crime contra as relagdes de consumo.
Além disso, considera-se que também nao ha ilicito concorrencial nem contra
a ordem econdémica, uma vez que as condutas de W e de Q ndo se amoldam

4 Caso ficticio citado por PERALTA, ADPCP 58, p. 360.

5 “Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final.”
6 “Art. 7° Constitui crime contra as relagbes de consumo: | — favorecer ou preferir, sem justa causa, comprador

ou fregués, ressalvados os sistemas de entrega ao consumo por intermédio de distribuidores ou revendedores;
Il - vender ou expor a venda mercadoria cuja embalagem, tipo, especificacdo, peso ou composicao esteja em
desacordo com as prescrigdes legais, ou que nao corresponda a respectiva classificagao oficial; Ill — misturar
géneros e mercadorias de espécies diferentes, para vendé-los ou exp6-los a venda como puros; misturar géneros
e mercadorias de qualidades desiguais para vendé-los ou expd-los & venda por preco estabelecido para os demais
mais alto custo; IV — fraudar precos por meio de: a) alteracdo, sem modificacdo essencial ou de qualidade, de
elementos tais como denominacéo, sinal externo, marca, embalagem, especificacdo técnica, descrigdo, volume,
peso, pintura ou acabamento de bem ou servico; b) divisdo em partes de bem ou servico, habitualmente oferecido
a venda em conjunto; c) junca@o de bens ou servicos, comumente oferecidos a venda em separado; d) aviso de
inclusao de insumo nédo empregado na producao do bem ou na prestacéo dos servicos; V — elevar o valor cobrado
nas vendas a prazo de bens ou servicos, mediante a exigéncia de comissao ou de taxa de juros ilegais; VI — sonegar
insumos ou bens, recusando-se a vendé-los a quem pretenda compra-los nas condigdes publicamente ofertadas, ou
reté-los para o fim de especulacéo; VIl — induzir o consumidor ou usuério a erro, por via de indicagao ou afirmacéo
falsa ou enganosa sobre a natureza, qualidade do bem ou servico, utilizando-se de qualquer meio, inclusive a
veiculacdo ou divulgagao publicitaria; VIII — destruir, inutilizar ou danificar matéria-prima ou mercadoria, com o fim
de provocar alta de preco, em proveito proprio ou de terceiros; IX — vender, ter em depoésito para vender ou expor a
venda ou, de qualquer forma, entregar matéria-prima ou mercadoria, em condicoes imprdprias ao consumo; Pena
— detencéo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.”
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a nenhuma das hipéteses do art. 195 da Lei n® 9.279/19967 ou do art. 4° da Lei
n° 8.137/1990¢.

2 0 paradoxo da chantagem

E comum, principalmente na literatura anglo-americana, discutir o que se
denomina de paradoxo da chantagen’. Tal paradoxo decorre do fato de que tanto
o ato ameacado quanto o ato demandado pelo chantagista sdao aparentemente
licitos. Consideremos os casos descritos no tépico anterior. Por certo, a empresa
elétrica W e a fabricante de agroquimicos Q tém a faculdade legal de, respectiva-
mente, deixar de ser cliente do banco Z e de nio ser fornecedora da comerciante
de produtos agroquimicos K. Ademais, € possivel argumentar que quem tem o
direito de fazer algo também tem, ao menos em principio, o direito de ameacar
fazé-lo. Igualmente, o banco Z e o comerciante de agroquimicos K tém, respecti-

7 “Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem: | — publica, por qualquer meio, falsa afirmacéo, em de-
trimento de concorrente, com o fim de obter vantagem; Il — presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa infor-
macéo, com o fim de obter vantagem; Il — emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito proprio ou alheio,

clientela de outrem; IV — usa expressao ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar confuséao entre
os produtos ou estabelecimentos; V — usa, indevidamente, nome comercial, titulo de estabelecimento ou insignia
alheios ou vende, expoe ou oferece a venda ou tem em estoque produto com essas referéncias; VI — substitui, pelo
seu préprio nome ou razéo social, em produto de outrem, o nome ou razao social deste, sem o seu consentimento;
VII — atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou distincdo que nao obteve; VIII — vende ou expde ou
oferece a venda, em recipiente ou invélucro de outrem, produto adulterado ou falsificado, ou dele se utiliza para
negociar com produto da mesma espécie, embora ndo adulterado ou falsificado, se o fato ndo constitui crime mais
grave; IX — da ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de concorrente, para que o empregado, faltando
ao dever do emprego, lhe proporcione vantagem; X — recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de
paga ou recompensa, para, faltando ao dever de empregado, proporcionar vantagem a concorrente do empregador;
XI - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacéo, de conhecimentos, informacoes ou dados confidenciais, utili-
zaveis na industria, comércio ou prestacdo de servicos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico ou
que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso mediante relagdo contratual ou empregaticia,
mesmo ap6s o término do contrato; XIl — divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacéo, de conhecimentos ou
informacoes a que se refere o inciso anterior, obtidos por meios ilicitos ou a que teve acesso mediante fraude; ou
Xl - vende, expde ou oferece a venda produto, declarando ser objeto de patente depositada, ou concedida, ou de
desenho industrial registrado, que nédo o seja, ou menciona-o, em antncio ou papel comercial, como depositado ou
patenteado, ou registrado, sem o ser; XIV — divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizagao, de resultados de testes
ou outros dados néo divulgados, cuja elaboracdo envolva esforco consideravel e que tenham sido apresentados a
entidades governamentais como condicdo para aprovar a comercializagao de produtos. Pena — detencao, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, ou multa.”

8 “Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica: | — abusar do poder econémico, dominando o mercado ou
eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas;
| — formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visando: a) a fixacao artificial de pregos ou quanti-
dades vendidas ou produzidas; b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas; c) ao
controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de fornecedores. Pena — recluséo, de 2 (dois)
a 5 (cinco) anos e multa.”

9 Ver, por exemplo: LINDGREN, Columbia Law Review 84, p. 670-671; FEINBERG, Ratio Juris 1, p. 84; WESTEN,
The Palgrave Handbook of Applied Ethics, p. 133-134.
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vamente, a faculdade legal de investir no novo projeto da empresa elétrica W e de
adquirir o produto agroquimico Y. Como poderia a combinagdo entre a ameaca
de um ato que a lei permite e a demanda de um ato também permitido ser con-
vertida em um fato ilegal?

Ha quem negue a existéncia de qualquer paradoxo na proibicdo da chanta-
gem. Segundo Clark, dois atos que nao sao em si mesmos ilicitos podem se com-
binar para formar um terceiro ato ilicito™. E o que ocorre, por exemplo, quando
a lei proibe dirigir veiculo automotor em estado de embriaguez. Afinal, ingerir
bebida alcodlica até ficar embriagado nao constitui, por si s6, uma conduta ilicita,
assim como dirigir veiculo automotor, desde que devidamente habilitado. Toda-
via, autores como Rivlin pontuam que o paralelo entre chantagem e embriaguez
ao volante ndo é adequado. Isso porque, enquanto a embriaguez torna o ato de
dirigir mais perigoso do que o toleravel, ndo ha entre os componentes da chanta-
gem uma conexao capaz de produzir a mesma sinergia normativa que criaria um
ilicito a partir de dois atos licitos'".

Haveria, ainda, um segundo paradoxo da chantagem'. Esse segundo para-
doxo decorre do fato de que tanto o banco Z quando a comerciante de agroqui-
micos K tém a faculdade legal de oferecer alguma vantagem financeira a empresa
elétrica W e a fabricante Q para determina-las, respectivamente, a continuar a
fazer negbcios com o banco e a fornecer o produto agroquimico X. O mesmo
vale para a hipétese “classica” de chantagem. A amante A ndo sé tem a faculda-
de legal de procurar diretamente a esposa traida C para informa-la sobre o caso
extraconjugal como ndo praticaria chantagem nem qualquer outro ato ilicito ao
simplesmente aceitar dinheiro do adtltero B para guardar o segredo. Esse fato
aponta para uma assimetria entre a chantagem e o suborno: A ndo esta autorizada
a chantagear B, embora B esteja autorizado a suborna-la e ela esteja autorizada a
aceitar o suborno. Entretanto, como explicar racionalmente o fato de que a mera
diferenca quanto a iniciativa da proposta possa ser decisiva para a sua permissi-
bilidade?

10 CLARK, Analysis 54, p. 55. No mesmo sentido: GORDON, University of Pennsylvania Law Review 141,
p. 1742-1746.

11 RIVLIN, Canadian Journal of Law & Jurisprudence 28, p. 401.
12 KATZ, lll-Gotten Gains, p. 169; DELONG, University of Pennsylvania Law Review 141, p. 1663-1693.
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3 Trés abordagens possiveis

Aquele que se depara com o paradoxo aparentemente resultante da proi-
bicdo da chantagem pode, em teoria, adotar uma de trés abordagens. A primeira
é simplesmente admitir que a chantagem ndo deve ser criminalizada. A segunda
é dizer que, a despeito do paradoxo, a chantagem ja esta prevista como crime.
A terceira e Gltima é sustentar que, mesmo que a chantagem ndo se encaixe
em nenhum dos tipos penais existentes, o legislador penal tem boas razdes para
criminaliza-la. Vejamos, a seguir, cada uma dessas abordagens e as suas conse-
quéncias praticas e teoricas.

3.1 “A chantagem nao é nem deve ser crime”

Segundo a primeira abordagem, condutas como a da empresa elétrica W e da
fabricante de agroquimicos Q nada mais sdo do que hipéteses de hard bargaining,
isto é, negociacdes nas quais uma parte se aproveita de seu maior poder de bar-
ganha para definir os seus rumos, condicionando a sua participacdo na transacao
a concessao de determinado beneficio financeiro. Esse tipo de negociacdo estaria
dentro das regras do jogo econdmico e, portanto, a lei penal ndo deveria intervir.

Para Block, a chantagem seria um crime sem vitima, pois o chantagista ape-
nas ameaca fazer aquilo que tem direito de fazer e, ao oferecer ao chantageado a
oportunidade de comprar o exercicio desse direito, concede a esse o beneficio de
evitar um mal que poderia lhe ser causado legitimamente'. Com efeito, o simples
fato de o chantagista exigir recompensa financeira por algo que, em geral, ja seria
fornecido gratuitamente ndo parece capaz, por si s6, de tornar impermissivel a
decisdo por apenas continuar a fornecer esse beneficio mediante pagamento. Por
seu turno, Peralta reconhece que a chantagem se apresenta como moralmente
reprovavel por ser uma espécie de abuso de direito, uma vez que um direito es-
taria sendo utilizado para fins diversos daqueles que motivaram o seu reconheci-
mento. Apesar disso, o autor entende que limitar esse direito, a fim de evitar tais
abusos, representaria um perigo inaceitavel em um Estado liberal, de forma que
seria melhor tolerar os excessos do que correr o risco de restringir indevidamente
a autonomia privada'.

Alguns defensores dessa visao alegam que a proposta feita pelo chantagista
ndo seria uma ameaca e sim uma oferta — e quem faz uma oferta, diferentemente

13 BLOCK, Criminal Justice Ethics 18, p. 3-9.
14 PERALTA, ZStW 124, p. 895.
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de quem faz uma ameaca, expande, ao invés de restringir, as alternativas pre-
viamente disponiveis a outra parte. De fato, a empresa elétrica W poderia sim-
plesmente ndo fazer mais negbécios com o banco Z, mas ela oferece ao banco a
opcao de investir no novo projeto e, assim, continuar a ter W como uma de suas
clientes. Da mesma forma, a fabricante de agroquimicos Q poderia simplesmente
ndo fornecer a empresa K o produto X, mas ela oferece a comerciante de agro-
quimicos a oportunidade de adquirir o produto X, desde que adquira também o
produto Y. Certamente, o banco Z preferiria continuar a fazer negécios com a
empresa elétrica W sem ter que realizar qualquer investimento e a comerciante
de agroquimicos K preferiria vender o produto X sem ter que vender também o
produto Y. Contudo, dado o mundo como é e as faculdades concedidas pela lei™,
as propostas feitas por W e Q criam incentivos a pratica de comportamentos por
elas desejados'®, sem piorar a situacao de Z e K nem lhes negar uma opg¢ao a qual
as duas Ultimas tém direito'”.

A diferenciagdo entre ameagas e ofertas €, provavelmente, uma das ques-
tdes mais controversas da filosofia moral®. De modo geral, dizemos que A faz
uma oferta a B quando a aceitagdo da proposta constitui um desvio bem-vindo,
do ponto de vista daquilo que B deseja e prefere, em relacdo a um cenario alter-
nativo. Por outro lado, dizemos que A ameaga B quando a aceitacdo da proposta
constitui um desvio indesejado, do ponto de vista daquilo que B deseja e prefere,
em relacdo a um cenario alternativo. Vejamos um exemplo: P fica perdido na flo-
resta durante uma trilha e encontra R, que propoe guia-lo até o posto da guarda
florestal, desde que P concorde em recompensa-lo com uma quantia consideravel
em dinheiro. Nesse caso, R esta oferecendo ajuda a P em troca de dinheiro ou
ameacando ndo o ajudar se ele ndo concordar em lhe dar dinheiro? Aplicando-se
a formula descrita antes, R tera feito uma oferta, e ndo uma ameaga, se pagar a
quantia em dinheiro demandada por R e dele receber ajuda para chegar ao posto
da guarda florestal for considerado um desvio bem-vindo, do ponto de vista dos
desejos e preferéncias de P, em relagcdo a um cenario alternativo'.

O problema passa a ser, entdo, definir o cenéario alternativo que servira
como parametro de comparagao para decidir se a proposta feita por R realmente
beneficiou P e deve, portanto, ser considerada uma oferta, e ndo uma ameaca.

15 PERALTA, ADPCP 58, p. 360.

16  GREEN, Washburn Law Journal 44, p. 566.

17  BLOCK, Criminal Justice Ethics 18, p. b.

18  Ver: ANDERSON, The Stanford Encyclopedia of Philosophy.
19  Ver: FEINBERG, Harm to Self, p. 227-228.
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E aqui que os filésofos morais nao conseguem chegar a um consenso. Em linhas
gerais, é possivel identificar dois parametros passiveis de serem utilizados: 1) o
que deveria ocorrer (parametro normativo) e 2) o que era provavel ou esperado
que ocorresse (parametro empirico). A depender das circunstancias, cada para-
metro pode conduzir a uma conclusdo diferente. Consideremos outro exemplo:
O é proprietario da Unica fonte de dgua potavel em um raio de dois mil km no
meio deserto. U, prestes a morrer de sede, vai até O e implora por um copo de
agua. O propoe lhe dar a agua para beber, desde que U concorde em entregar-
-lhe todo seu dinheiro®'. Partindo do pressuposto de que O tem o dever (moral e
legal) de prestar socorro a U, dando-lhe o copo de agua para evitar que ele morra
de sede, mas que o provavel ou esperado era que O ndo prestasse socorro nessas
situacdes, se aplicarmos o parametro moral ou normativo, a proposta de O sera
uma ameaca e, se aplicarmos o parametro empirico, serd uma oferta.

Neste trabalho, optarei por utilizar um parametro empirico, e ndo normati-
vo, para diferenciar ameacas e ofertas. Porém, farei uma correcdo a esse parame-
tro que nos permitira enxergar a proposta feita por O, o proprietario da fonte de
agua, como uma ameaca, e ndo uma oferta. Aquilo que, inicialmente, aparenta
ser uma oferta devera ser equiparado a uma ameaca quando quem faz a proposta
tiver deliberadamente produzido o contexto que permitiu que a sua proposta se
apresentasse como a alternativa menos indesejavel. Vejamos mais um caso: o
miliondrio M se propde a pagar por tratamento médico carissimo que pode salvar
a vida do filho de L, uma total desconhecida, desde que ela concorde em se tor-
nar sua amante?. Partindo-se do parametro empirico, a proposta de M serd uma
oferta, e ndo uma ameaga, uma vez que, da perspectiva de L, o resultado decor-
rente da aceitagdo da proposta (salvar a vida do filho e se tornar amante de M)
constitui um desvio bem-vindo em relacdo ao que era esperado ou provavel que
ocorresse (a morte do filho por nado ter recursos financeiros préprios para pagar
pelo tratamento). Contudo, suponha-se que L houvesse, anteriormente, pedido
um empréstimo para pagar pelo tratamento do filho, mas M impediu que o banco
concedesse o empréstimo justamente porque ele ja pretendia constranger L a se
tornar sua amante. Nesse caso, M restringiu as alternativas previamente disponi-
veis a L, tornando inelegivel a opgdo preexistente preferivel por ela?*. Com isso,

20  Ver: LAMOND, Harm and Culpability, p. 226.

21 Exemplo inspirado em: MURPHY, Virginia Law Review 67, p. 88-89.

22 Esse caso é frequentemente discutido na literatura anglo-saxa, por exemplo: WERTHEIMER, Consent to Sexual
Relations, p. 175.

23 FEINBERG, Joel. Harm to Self, p. 242-243.
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M contribuiu deliberadamente para a criagao das circunstancias que tornaram a
sua proposta a alternativa menos indesejavel e, portanto, a sua proposta deve ser
tratada como uma ameaga, e ndo como uma oferta. O mesmo vale para a propos-
ta feita por O: ao violar o seu dever de prestar socorro, quando lhe era possivel
fazé-lo sem grande inconveniente ou risco pessoal, O restringiu as opgdes a que
U tinha direito e, por conseguinte, criou o contexto que permitiu que a opgao por
ele desejada se apresentasse como a possibilidade menos indesejavel por U.

Ja deve ter ficado claro, mas é importante destacar, que ha uma diferenca
moral entre ameacas e ofertas. Ameagas sao meios de coacao e toda coagao,
ainda que permitida, restringe a liberdade de escolha do individuo ameagado ao
tornar inelegiveis ou menos elegiveis opcdes previamente disponiveis. E, por isso,
que toda coagao é prima facie injusta e s6 deixa de ser injusta se for moralmente
justificada?*. Essa ideia tem por trds uma premissa basica do pensamento liberal,
qual seja, a de que qualquer forma de coercao precisa ser fundamentada por boas
razdes. Diferentemente das ameagas, as ofertas ampliam o rol de op¢des previa-
mente disponiveis a alguém ao criar um curso de agdo alternativo, o qual pode ser
aceito ou recusado sem que qualquer sanc¢do seja imposta por parte do ofertante.
Por essa razdo, as ofertas ndo sao prima facie inadmissiveis per se, mas apenas
contingencialmente® (p. ex., oferecer recompensa para que alguém cometa um
homicidio).

Dizer simplesmente que a chantagem nado é nem deve ser crime é uma pos-
tura criticavel por dois motivos. Em primeiro lugar, ha casos em que, ao menos
quando se aplica o parametro empirico, a proposta feita pelo chantagista confi-
gura uma ameaca, e ndo uma oferta, embora ele tenha realmente o poder legal
de executar essa ameaca. Voltemos, mais uma vez, ao exemplo “classico” de
chantagem. Se a amante A ndo tem um interesse ou uma razao independente para
revelar a C a infidelidade do marido, a sua proposta nao melhora a situagao do
addltero B em relacdo ao que era provavel ou esperado que ocorresse?. Na ver-
dade, a chantagem de A s6 expande as opcdes de B se era provavel ou esperado
que a chantagista divulgasse a informacao, mesmo que ndo tentasse vender seu
siléncio ao chantageado?”. Em segundo lugar, ha chantagens em que, ainda que

24 LAMOND, Harm and Culpability, p. 218.

25  LAMOND, Harm and Culpability, p. 223.

26  Nozick, por exemplo, afirma que a proposta de A ndo beneficia verdadeiramente B, pois B estaria em melhor posi-
¢ao se ndo houvesse sequer interagido com A: NOZICK, Robert. Anarchy, State, and Utopia, p. 85-86. Ver também
a discussao em: SHAW, Philosophy & Public Affairs 40, p. 172-173.

27  RIVLIN, Canadian Journal of Law & Jurisprudence 28, p. 403.
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se conclua que se trata de uma oferta, e ndo uma ameaca, nao parece plausivel
sustentar que tais condutas ndo podem ser proibidas pela lei penal. Imagine-se
o seguinte caso: F confidencia a seu vizinho G ter remetido divisas ao exterior
sem declarar a reparticao federal competente. G, entdo, ameaca informar o fato
as autoridades, caso F ndo lhe entregue determinada quantia em dinheiro. Dizer
que demandar dinheiro para omitir de autoridade pdblica a informagdo de que
um crime foi praticado é uma mera hard bargaining, que nao pode nem deve ser
punida, ndo convence.

3.2 “A chantagem ja é crime”

Para a segunda abordagem, a chantagem ja esta atualmente prevista como
conduta tipica, configurando o crime de extorsdo (art. 158 do CP*) ou, subsi-
diariamente, o de constrangimento ilegal (art. 146 do CP*). Ocorre que o tipo
objetivo de ambos os crimes exige o emprego de “grave ameaca” pelo agente. Se
o diretor financeiro da empresa elétrica W houvesse ameagado matar o diretor do
banco Z, caso ele ndo investisse no projeto, ou se o representante da fabricante
de agroquimicos Q houvesse ameacado quebrar o braco do administrador da
comerciante de agroquimicos K, caso ele ndao adquirisse também o produto Y,
a existéncia de grave ameaga seria inegavel. O defensor da presente abordagem
terd, portanto, que argumentar que a ameaga de nao mais fazer negécios com
uma empresa também constitui a grave ameacga que é elementar dos referidos
tipos penais.

2

Com efeito, a elementar “grave ameaga” é interpretada pelos tribunais de
modo a abarcar outros tipos de ameaca para além do uso de violéncia fisica, tais
como ameacas de mal financeiro ou patrimonial (p. ex., a de destruir ou ndo de-
volver o veiculo da vitima*?), de mal moral (p. ex., a divulgacao de fotos e videos
intimos da vitima®') e até de “mal espiritual” (p. ex., a de usar seus poderes so-
brenaturais para garantir que espiritos malignos destruam a vida da vitima?®?). De

28  “Art. 158. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, e com o intuito de obter para si ou para
outrem indevida vantagem econdmica, a fazer, tolerar que se faca ou deixar de fazer alguma coisa: Pena — reclusao,
de quatro a dez anos, e multa.”

29  “Art. 146. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de Ihe haver reduzido, por qualquer
outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda: Pena —
detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.”

30 STJ, AgRg-AREsp 1735134/SP, 52 Turma, Rel. Min. Joel llan Paciornik, J. 06.10.2020, DJe 13.10.2020.

31 STJ, AgRg-AREsp 1009662/RJ, 62 Turma, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, J. 03.04.2018, DJe 09.04.2018.

32 STJ, REsp 1299021/SP, 62 Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, J. 14.02.2017, DJe 23.02.2017.
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acordo com a doutrina, diferentemente do crime de ameaca (art. 147 do CP%),
que depende da injustica do mal, a grave ameaga que constitui elementar dos
crimes de extorsdo e constrangimento ilegal estara presente ainda que o mal ame-
acado seja do tipo que o agente tem a faculdade ou mesmo o dever juridico de
causar**. A jurisprudéncia também entende que a ameaca é considerada grave,
para fins de aplicacdo do art. 158 do Cédigo Penal, quando o mal ameacado é
relevante a ponto de impor um temor a vitima que afeta a sua liberdade de agir®.
Como a ameaca de revelacdo de caso extraconjugal é grave o suficiente para
restringir a liberdade de escolha do adultero B, ja que a sua execucao pode levar
“a desagregacdo do lar conjugal com uma possivel ruptura do casamento”**, a
amante A praticaria o crime de extorsdo, ainda que contar a esposa C que ela esta
sendo traida por seu marido B ndo seja ilicito. Logo, exigir dinheiro para nao fazer
algo que a lei permite estaria previsto como fato punivel.

O problema é que, ao entender que o mal ameagado s6 precisa ser grave
e ndo injusto, a doutrina e jurisprudéncia brasileiras ndo costumam oferecer cri-
térios aptos a distinguir uma coacdo criminosa de uma coacao licita. Se consi-
derarmos que basta que o mal ameacado seja relevante a ponto de gerar temor
e restringir a liberdade de escolha da vitima, até a ameaca da esposa traida C de
se divorciar do marido infiel B, caso ele ndo concorde em se mudar com ela para
longe da cidade em que mora a amante A, teria de ser considerada tipica em re-
lagdo ao crime de constrangimento ilegal. Por outro lado, como tanto a ameaga
de um ato licito quanto a ameaca de uma omissao licita teriam de ser admitidas
como meios de coacdo, pois ndo parece haver razio para tratar desigualmente a
ameaca de uma acdo e a ameaca de uma omissdo, a linha que separa coagao e
suborno desapareceria®’. Considere o caso do assassino de aluguel S, que, tendo
sido contratado pelo candidato a prefeito T para matar seu concorrente V, atual-

33 “Art. 147. Ameacar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio simbdlico, de causar-lhe mal in-
justo e grave: Pena — detencao, de um a seis meses, ou multa.”

34  HUNGRIA/FRAGOSO, Comentarios ao Cédigo Penal VI, p. 154. No mesmo sentido: PRADO/CARVALHO, Curso de
direito penal brasileiro I, p. 189; GALVAO, Direito penal PE, p. 321. Segundo Bitencourt, o mal prometido néo
precisa ser injusto, bastando que “injusta seja a pretensao ou a forma de obté-la”: BITENCOURT, Tratado de direito
penal Il, p. 396.

35 STJ, REsp 1.313.150/RS, 52 Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro, J. 22.10.2013, DJe 28.10.2013: “1. A ameaca,
também chamada de violéncia moral, é considerada grave quando tiver potencial de causar mal relevante a vitima
ou a outrem, ou seja, que Ihe impde temor a ponto de afetar sua liberdade de agir. 2. Configura grave ameaca o ato
de exigir dinheiro da vitima para que esta nédo tenha revelado suposto caso extraconjugal, pois além de causar dano
a sua honra, também leva a desagregacao do lar conjugal com uma possivel ruptura do casamento, o que ensejaria
dano de cunho emocional e patrimonial”.

36  Ver nota anterior.

37  Verdiscussao em: HOVEN, ZStW 128, p. 176 e ss.
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mente em primeiro lugar nas pesquisas, ameaga nao praticar o homicidio se T ndo
lhe entregar a quantia em dinheiro prometida. Como a consequéncia da execu-
¢do da ameaga (isto é, a derrota na eleicdo para prefeito) é grave para o candidato
T, ele passaria a ocupar a inusitada posicao de vitima de extorsao praticada por
S. E dificil compatibilizar esse desdobramento com o fato inegavel de que T é
mandante do homicidio a ser executado por S.

Na Alemanha, a jurisprudéncia também interpreta a elementar “grave
ameaca” de forma ampla, recorrendo a clausula da reprovabilidade (§240, 11, e
§253, 11, StGB) para excluir do alcance dos tipos penais de constrangimento ilegal
(§240 StGB) e extorsao (§253 StGB) os casos em que o uso da coacdo nao é “con-
denavel para o fim pretendido”?¢. Contudo, a aplicacao dessa clausula pelos tribu-
nais € criticada por ser excessivamente casuista e permeada pelo subjetivismo dos
julgadores, o que faz dela uma fonte de inseguranca juridica**. Predomina a visao
de que o uso da coagao é reprovavel quando inexiste conexao entre a conduta
ameagada e a conduta demandada*. Comparemos duas situagdes: na primeira,
D, cunhado do addltero B, descobre a traicdo e exige dinheiro de B para nao
contar tudo a esposa traida C; na segunda, E, amiga de C, ameaca revelar a ela a
traicao se B nao romper o relacionamento extraconjugal com A. O que tornaria
a conduta de D reprovavel e a de E ndo seria a relacdo entre meios e fins: nao
haveria conexdo entre meios e fins no primeiro caso, mas, no segundo, sim*. O
problema dessa solugdo é que a auséncia de conexao é apenas um indicio de que
a coacdo é “reprovavel”, ndo oferecendo, por si s6, a razdo que fundamenta esse
juizo de reprovabilidade®. Diante disso, a doutrina alema discute outros critérios
que poderiam orientar a aplicagdo concreta da clausula da reprovabilidade®.

A legislagdo brasileira ndo conta com uma clausula da reprovabilidade pre-
vista especificamente para os crimes de constrangimento ilegal e extorsdo. Apesar
disso, o art. 22, inciso Il, segunda parte, do CP, que afirma inexistir crime quando
o fato constitui exercicio regular do direito, poderia ser convocado a desempe-
nhar um papel semelhante ao da clausula da reprovabilidade, com a diferenca
de que afastaria o carater criminoso da conduta no ambito da ilicitude, e ndo da

38 FISCHER, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, p. 1670, nm. 40.
39  Ver: KINDHAUSER, NK-StGB, § 253, nm. 38-42; HOVEN, ZStW 128, p. 181.
40  FISCHER, Thomas. Strafgesetzbuch und Nebengesetze, p. 1671, nm. 42.

41  Defendendo um critério semelhante, entre os anglo-americanos: WESTEN, The Palgrave Handbook of Applied
Ethics, p. 129.

42 PERALTA, ZStW 124, p. 886-888.
43 Ver: HORN/WOLTERS, SK-StGB, § 240, nm. 38; HOVEN, ZStW 128, p. 181-191.
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tipicidade*. Porém, assim como a clausula prevista pelo legislador alemao carece
de critérios complementares, o dispositivo brasileiro também nado diz quando o
uso da coagdo constitui exercicio regular de um direito*. A verdade é que a pre-
visdo do exercicio regular do direito como causa de justificacdo nada pode fazer
para limitar a aplicacdo dos tipos penais de constrangimento ilegal e extorsao
sem a identificacdo da norma que fundamenta esse direito e regula o seu exerci-
cio®. Isso significa que, sem a formulagao de critérios precisos e adequados, os
defensores desta abordagem teriam de estar preparados para admitir que as hip6-
teses de chantagem empresarial aqui descritas, bem como a chantagem feita pela
amante A, configuram o crime de extorsdao e que, portanto, a coacao mediante
a ameaca de praticar um ato permitido pode ser punida com as mesmas penas
previstas, por exemplo, para a coagdo mediante a ameaca de morte.

3.3 “A chantagem poderia ser crime”

A terceira e Ultima abordagem possivel consiste em afirmar que, ainda que
a chantagem nao se encaixe em nenhum dos tipos penais existentes, o legislador
penal tem uma boa razao para criminaliza-la. O desafio passa a ser, entao, expli-
citar o fundamento de legitimidade dessa proibicao penal. Esse terceiro caminho
sera explorado no tépico a seguir.

4 Teorias sobre o fundamento de criminalizacao da chantagem

As teorias que buscam justificar a proibicao da chantagem em geral, e ndo
apenas da chantagem empresarial, sdo, normalmente, divididas em dois grupos:
as teorias consequencialistas e as teorias deontoldgicas.

4.1 Teorias consequencialistas

As teorias consequencialistas visam justificar a proibicdo da chantagem
com base nas possiveis consequéncias da permissao da conduta. Um primeiro
grupo de autores afirma que, se permitida, a chantagem conduzird a pratica de
outros crimes. Para Epstein, a possibilidade de obter lucro de forma licita tornaria

44 Ha quem entenda que o exercicio regular de um direito é causa de exclusao da tipicidade, quando o exercicio do
direito ndo é meramente autorizado, mas fomentado: BRODT, Do estrito cumprimento do dever legal, p. 190-191.

45  Inspirado na doutrina alema, Anibal Bruno recorre a teoria do meio justo para um fim justo para afastar o carater
ilicito das intervengdes médicas: BRUNO, Direito penal PG Il, p. 12. Ver criticas em: SIQUEIRA, Autonomia, con-
sentimento e direito penal da medicina, p. 142-148.

46  SIQUEIRA, Autonomia, consentimento e direito penal da medicina, p. 143.
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a chantagem uma conduta difundida, passando a ser praticada de forma profis-
sional e organizada®. Além disso, tendo em vista que muitas das possiveis vitimas
desse tipo de atividade profissional e organizada podem ndo possuir recursos
financeiros suficientes para pagar os valores exigidos pelo chantagista, algumas
recorreriam a pratica de crimes patrimoniais. Ja Murphy argumenta que a chan-
tagem deve ser proibida porque permiti-la estimularia nao utilidades, mormente
as invasoes de privacidade — para descobrir segredos cuja ndo divulgacao seria
posteriormente vendida — e o ocultamento de informacdes de relevancia social*.
Finalmente, autores como Nozick alegam que a chantagem deve ser proibida por
ser ineficiente, ja que, diferentemente de outras transagdes economicas, a ativi-
dade do chantagista nao fornece a outra parte um beneficio real*. O chantagista
seria, portanto, um parasita improdutivo.

Varias criticas podem ser feitas as teorias consequencialistas. Em primeiro
lugar, tais teorias ndo fornecem um fundamento minimamente convincente para
justificar a criminalizacdo da chantagem nos casos em que ja existe um merca-
do regular voltado a comercializacdo daquilo que o chantagista tenta negociar
(p. ex., o paparazzo que solicita dinheiro a uma celebridade para ndo vender uma
foto sua para os jornais). Em segundo lugar, essas teorias recorrem a danos remo-
tos ou indiretos que sequer sdo atribuidos causalmente a conduta proibida, mas
a auséncia da norma proibitiva, além de nao se fazerem acompanhar de evidén-
cias empiricas que demonstrem que o risco de dano é realmente plausivel®*. Em
terceiro lugar, para uma perspectiva estritamente consequencialista, a vitima da
chantagem seria indeterminada ou se confundiria com a prépria sociedade, o que
abre espaco para a conclusao implausivel de que ndo s6 a conduta do chantagis-
ta, mas também a conduta do chantageado que atende a demanda do chantagista
seria impermissivel. Finalmente, essas teorias carecem de um argumento deonto-
|6gico capaz de explicitar as razdes em favor da criminalizagdo da chantagem em
termos de justica, e ndo apenas de conveniéncia ou eficiéncia.

47  EPSTEIN, University of Chicago Law Review 50, p. 563-565. Ha quem conteste essa tese aduzindo que o risco
de ser chantageado pode, na verdade, desencorajar a pratica de crimes e outros ilicitos. Em contraposicéo, outros
argumentam que permitir a chantagem sobrecarregaria aqueles que praticam atividades inocentes, porém embara-
cosas, com o 6nus de se proteger de potenciais chantagistas.

48  MURPHY, The Monist 63, p. 163-166.

49  NOZICK, Anarchy, State and Utopia, p. 84-87. Outras versdes do argumento da eficiéncia aparecem em:
GINSBURG/SHECHTMAN, University of Pennsylvania Law Review 141, p. 1860-1865; POSNER, University of
Pennsylvania Law Review 141, p. 1820 e ss.; SHAVELL, University of Pennsylvania Law Review 141, p. 1891-
-1892.

50  Ver: BADARO, Harm principle, bem juridico e teoria da criminalizagéo, cap. 5.
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4.2 Teorias deontologicas

As teorias deontolégicas, diferentemente das consequencialistas, tentam
fundamentar a legitimidade da decisdao por proibir a chantagem nao nas conse-
quéncias negativas que supostamente adviriam da permissdao da conduta, mas
na alegacdo de que a chantagem viola uma norma moral de comportamento
e é, portanto, moralmente incorreta. As principais teorias deontolégicas podem
ser divididas em dois grupos: as teorias subjetivas e as teorias revisionistas (ou
da coagdo). Porém, antes de tratar especificamente desses dois subgrupos, vale
mencionar outras duas tentativas de explicar deontologicamente o que faz da
chantagem um ato impermissivel.

Para Lindgren, a chantagem é moralmente injusta porque o chantagista ten-
ta obter vantagem econdmica se utilizando de “moedas de troca” (bargaining
chips) que nao lhe pertencem®. Assim, a amante A vende ao marido infiel B
a oportunidade de evitar uma briga séria com C, a esposa traida, quando essa
prerrogativa, na verdade, pertenceria a essa Ultima. Com isso, o autor destaca a
estrutura triangular da chantagem e o fato de que, nesses casos, ha um terceiro
que possui um legitimo interesse na revelacdo da informacao que o chantagista
se propoe a ocultar por uma taxa. Essa posicdo pode se criticada, primeiramente,
por ndo satisfazer a intuicdo de que a vitima da chantagem é o chantageado (B),
e ndo um terceiro (C)*2. Por outro lado, nem sempre sera possivel identificar um
terceiro cujos direitos sejam colateralmente afetados pela chantagem, como se
percebe pelos exemplos de chantagem empresarial.

Ja Fletcher argumenta que a chantagem deve ser considerada ilicita porque
permite que o chantagista submeta o chantageado a uma relacao de dominancia
e subordinacado®. Para o autor, é essa caracteristica que faz com que a chanta-
gem cruze a linha que separa as transagdes comerciais permissiveis dos injustos
criminosos. A esséncia dessa relacdo injusta esta no poder de o chantagista exigir
dinheiro repetitivamente para nao realizar a conduta ameacada. No entanto, a
explicacdo de Fletcher s se aplica aos casos em que o chantagista pode voltar a
pedir mais dinheiro, o que nem sempre se verifica na pratica®*. Imagine-se que, as
vésperas da eleicao, um candidato a deputado seja ameacado com a divulgacao
de um detalhe sobre a sua vida intima que pode fazer com que ele perca votos.

51  LINDGREN, Columbia Law Review 84, p. 702.

52 ALTMAN, University of Pennsylvania Law Review 141, p. 1654.

53  FLETCHER, University of Pennsylvania Law Review 141, p. 1626.

54  BERMAN, The University of Chicago Law Review 65, p. 824-825; GREEN, Washburn Law Journal 44, p. 561.
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Uma vez que o candidato é eleito, a ameaca do chantagista deixa de exercer a
mesma pressao.

4.2.1 Teorias subjetivas

De acordo com as teorias subjetivas, o juizo de injustica moral que recai
sobre a chantagem se fundamenta na intengcao maligna do chantagista ao execu-
tar sua ameaca, uma vez que ele s6 pretende produzir a consequéncia indesejada
pelo chantageado por ser ela indesejada e nao por qualquer outra razao inde-
pendente®. Essa perspectiva tem por base a controversa teoria do duplo efeito
(doctrine of double effect) que, em uma de suas formulacdes, sustenta que atos
que nao diferem em relacdo as suas caracteristicas objetivas podem diferir em
termos de permissibilidade simplesmente em virtude das intengdes do agente®.
Na visdo de Berman, a proposta do chantagista constitui evidéncia suficiente de
que a conduta ameacada sé seria praticada por motivo perverso, o que torna im-
permissivel o cumprimento da ameaca e, por consequéncia, a propria ameaga®’.
Logo, para os subjetivistas, embora o ato ameacgado ndo seja impermissivel em si
mesmo, ele se torna impermissivel em razao da intencdo do agente. Alguns sub-
jetivistas afirmam que a intengdo s6 torna a chantagem impermissivel pelo fato de
ja ser a conduta per se moralmente problematica, ou seja, a intencao teria forca
para retirar a conduta das margens do ambito do permitido e a empurrar de vez
para o ambito do proibido®®.

Diversas criticas também podem ser formuladas contra as teorias subjeti-
vas. Em primeiro lugar, o argumento utilizado por tais teorias pode, no maximo,
explicar por que seria errado que o chantagista executasse a ameaga, uma vez re-
cusada a proposta pelo chantageado, mas ndo explica o que ha de errado no ato
de ameacar. Em segundo lugar, o raciocinio dessas teorias é circular, tendo em
vista que, enquanto a permissibilidade da ameacga depende da permissibilidade
do ato ameacado, o ato ameacgado s6 serd impermissivel quando precedido pela
ameaga. Em terceiro lugar, caso se considere que a ameaga seja, em si mesma,

55  SHAW, Philosophy & Public Affairs 40, p. 171 (baseando o contetido de desvalor moral da chantagem no “desprezo
pelos interesses da vitima”); GORDON, University of Pennsylvania Law Review 141, p. 1775 (no sentido de que
o chantagista causa dano de maneira intencional); LAMOND, Harm and Culpability, p. 225 (no sentido de que
o individuo pode nao estar autorizado a exercer um poder legal que prejudica outra pessoa quando o motivo para
exercer o poder for justamente causar esse prejuizo).

56  RIVLIN, Canadian Journal of Law & Jurisprudence 28, p. 408; GORDON, University of Pennsylvania Law Review
141, p. 1761-1766. Conferir: HUSAK, Criminal Law and Philosophy 3, p. 51-70.

57  BERMAN, The University of Chicago Law Review 65, p. 844-848.

58  RIVLIN, Canadian Journal of Law & Jurisprudence 28, p. 411.
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impermissivel em funcdo da intencdo do agente de executa-la para causar mal,
as teorias subjetivas ndo forneceriam um fundamento para a ndo permissibilidade
da conduta quando a ameaca ndo passasse de um blefe, isto é, quando o agente
nem mesmo tivesse a inten¢do de executa-la. Em quarto lugar, embora a intencao
do agente possa acrescentar algo ao contetido de desvalor moral de uma conduta,
o seu carater injusto deve ser fundamentado objetivamente e com autonomia em
relacdo ao estado mental do agente™. Afinal, o fato de a conduta desviar ou nao
de uma norma de comportamento nao depende das boas ou mas intencdes do
agente. Finalmente, se o contelido de incorrecdo moral da chantagem se esgotas-
se na ma intencdo do chantagista, a chantagem se enquadraria na categoria de
males flutuantes®® que ndo violam os direitos de ninguém.

4.2.2 Teorias revisionistas

As teorias revisionistas — também chamadas de teorias da coacao — negam
a propria existéncia do paradoxo da chantagem, na medida em que sustentam
que o carater licito do ato ameagado é meramente aparente. Os revisionistas de-
fendem que o ato ameacado pelo chantagista é sim materialmente ilicito, ainda
que ndo seja legalmente proscrito®. Logo, a chantagem pode ser proibida pela
mesma razao que se proibe qualquer outra forma de extorsdo: a ameaca feita pelo
chantagista é uma forma de coagdo injusta. Essa é a posicao defendida por Joel
Feinberg. Todavia, o fil6sofo sustenta que se deve analisar separadamente cada
constelacdo de casos de chantagem, a fim de se identificar aqueles em que a in-
justica do ato ameagado afasta o carater paradoxal da proibicao.

Retomemos, entdo, o caso do vizinho G que ameaga informar as autorida-
des que F remeteu divisas ao exterior sem declarar a reparticao federal competen-
te, caso F ndo lhe entregue determinada quantia em dinheiro. Se G executar a sua
ameaga, F pode vir a ser processado pela pratica de crime de evasao de divisas®.

59  Ver: BADARO, Harm principle, bem juridico e teoria da criminalizagdo, p. 111-112.

60 Males flutuantes sao imoralidades cujo desvalor moral ndo tem como razéo de ser a afetacdo dos interesses ou
direitos de outras pessoas. Sao males em si mesmos e nao males contra outras pessoas. Conferir: FEINBERG,
Harmless Wrongdoing, p. 19. A meu ver, a criminalizacdo desse tipo de imoralidade sé pode ser defendida por
aqueles que aderem a alguma versao do moralismo penal. Ver: BADARO, Harm principle, bem juridico e teoria da
criminalizag&o, topico 6.3.

61  LEVY, Connecticut Law Review 39, p. 1084; WESTEN, The Palgrave Handbook of Applied Ethics, p. 137, nota
18; KATZ, lll-Gotten Gains, p. 159-160.

62  Art. 22, paragrafo Unico, da Lei n°® 7.492/1986: “Efetuar operacédo de cambio nao autorizada, com o fim de pro-
mover evasao de divisas do Pais: Pena — Recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa. Paragrafo Gnico. Incorre na
mesma pena quem, a qualquer titulo, promove, sem autorizacéo legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior,
ou nele mantiver depésitos nao declarados a reparticéo federal competente”.
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Observa-se que a informacao que G ameaga divulgar é verdadeira e foi obtida
licitamente. Caso a informagao fosse falsa ou tivesse sido obtida ilegalmente, a
injustica da divulgacao e, por consequéncia, da ameaca de divulgacao poderia
ser afirmada sem maiores complicagdes. Para Feinberg, G nao esta simplesmente
propondo a F deixar de fazer, em troca de dinheiro, algo que ele tem o direito de
fazer, mas estd demandando dinheiro para nado fazer algo que ele tem o dever de
fazer®. Afinal, todos os cidadaos tém o dever civico de cooperar com os 6rgaos
de investigacdo e as instituicoes de justica. Ainda que a violacdo desse dever
ndo constitua crime, isso nao significa que o legislador ndo estaria autorizado a
sancionar a conduta daquele que, tomando conhecimento da ocorréncia de cri-
me ou de sua autoria, deixa injustificadamente de reportar o fato as autoridades.
Segundo Feinberg, a auséncia da previsdao de crime desse tipo nas legislacoes
modernas se fundamenta em razdes pragmaticas e nao de principio®. Dai que
a proibicao da chantagem, nessa hipétese, ndo seria paradoxal e estaria devida-
mente fundamentada por razdes anédlogas as que fundamentam a criminalizagao
do falso testemunho e da obstrugdo de justica.

Um critico a presente abordagem poderia dizer que os revisionistas funda-
mentam a criminalizagdo da chantagem na mera incorrecdao moral da conduta
do chantagista. Contudo, embora a conduta de G seja realmente incorreta do
ponto de vista da moralidade critica, e ndo apenas da moralidade positiva®®, nao
se trata de conduta meramente imoral. Isso porque, com sua conduta, G viola
um dever também politico, e ndo meramente moral, isto é, um dever do tipo
que pode ser exigido pelo Estado mediante o uso de seu poder coercitivo. De
fato, o éxito na persecucdo de interesses publicos ou coletivos, como o referido
ao funcionamento do sistema de justica, depende da imposicdo aos membros
da comunidade de determinados deveres de cooperacdo mditua. A imposicao
desses deveres tem como fundamento o valor da equidade®, pois, uma vez que
é possivel se beneficiar dos resultados da cooperacao alheia mesmo sem cumprir
com a sua cota-parte, preocupacdes com a ideia de equidade demandam que se
reconhecga a cada um daqueles que se esforcam pelo bem-estar comum o direito

63  FEINBERG, Joel. Harmless Wrongdoing, p. 241-245.

64  FEINBERG, Ratio Juris 1, p. 87; WESTEN, The Palgrave Handbook of Applied Ethics, p. 134-135.

65  “Moralidade positiva” diz respeito as normas morais efetivamente aceitas por uma determinada sociedade. Ja
“moralidade critica” diz respeito as normas morais validadas por argumentos racionais. As normas de moralidade
critica podem ser usadas para verificar a racionalidade das instituicoes sociais existentes, inclusive da moral posi-
tiva vigente. Ver: HART, Law, Liberty and Morality, p. 20.

66  RAWLS, A Theory of Justice, p. 126-130.
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a colaboracao dos demais beneficiarios®”. Esse dever de cooperacao mutua deriva
a sua for¢a normativa nao apenas da moralidade critica, mas também dos termos
do pacto social de coexisténcia livre, digna e pacifica que funda e organiza uma
sociedade politica®.

Ainda que o chantagista fosse a prépria vitima do crime que ameaca re-
portar, ndo deixaria de haver uma violacdo ao dever ndo meramente moral de
cooperacdo mutua em prol das instituicdes de justica. Com efeito, os direitos
a queixa e a representagdo criminal, reconhecidos pela legislacao processual,
existem, por exemplo, para preservar a privacidade da vitima, e ndo para que ela
use esse poder legal a fim de obter vantagem financeira. Apesar disso, parece-
-me que o dever civico da vitima encontra limites quando a prépria lei admite a
exclusdo da punibilidade pela composicao civil de danos®, bem como no ambito
dos delitos contra o patrimonio pessoal. Nesses casos, ndo seria razoavel exigir
o cumprimento do dever civico em detrimento do legitimo interesse da vitima a
reparagdo dos danos causados pelo crime. No entanto, isso ndo significa que o
ofendido tenha o direito de exigir qualquer coisa do ofensor para nao levar o fato
as autoridades. Suponha-se, por exemplo, que a vitima de um furto exija que o
infrator pratique com ela um ato sexual para evitar que o crime seja reportado
a policia. Nessa situacdo, o chantagista ndo apenas viola o seu dever civico de
cooperacdo mutua, ao ndo reportar o crime para obter vantagem sexual, como
também viola o direito do chantageado a autodeterminacdo sexual, caso pratique
com ele ato sexual sem seu consentimento suficientemente voluntario.

E verdade que, mesmo para um revisionista, a proibicdo de algumas hipé-
teses de chantagem segue sendo paradoxal. £ o que ocorre quando o chantagista
ameacga divulgar comportamento nao criminoso do chantageado para um tercei-
ro interessado, como na hipétese “classica” de chantagem. Por certo, a amante
A ndo possui o dever civico de revelar o caso extraconjugal a esposa traida C.
Em alguns casos, é possivel identificar um dever meramente moral de revelar a
informacgdo. Suponha, por exemplo, que A nado fosse a amante de B, e sim uma
amiga intima de C que viesse a descobrir a infidelidade de B. Em outros casos, é
possivel dizer que a pessoa que detém a informacdo possui o dever meramente
moral de ndo se intrometer nos assuntos particulares de outras pessoas. Considere
uma hipétese na qual H exige dinheiro de seu amigo J para nao contar a seu filho

67 POSTEMA, Ethics 97, p. 423; ARNESON, Ethics 92, p. 622-623.
68  Ver: BADARO, Harm principle, bem juridico e teoria da criminalizagdo, topico 5.5.
69 E o caso dos crimes de menor potencial ofensivo e as contravencdes penais (art. 74 da Lei n® 9.099/1995).
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I que ele foi adotado. Com efeito, os deveres de A em face de C ou B e de H em
face de ] e | ndo sdo do tipo que se pode fundamentar nos direitos atribuidos as
pessoas em funcdo do contrato politico-social, encontrando sua razao de ser,
na verdade, em regras de honestidade, decorrentes da relacao de amizade, e de
discricao impostas pela etiqueta social. Por isso, é correto dizer que esses deveres
sdo meramente morais”. Por outro lado, em geral, a revelacdo de informagao
verdadeira unicamente ao terceiro interessado ndo configura violacao de privaci-
dade nem agressao ilicita a honra e a imagem do chantageado. Logo, a tendéncia
€ que, nessas situagoes, o chantagista seja livre para revelar ou ndo a informacao.
Diante disso, Feinberg conclui que o legislador liberal ndo possui uma boa razao
para criminalizar esse tipo de chantagem’'.

3 Os tipos de chantagem potencialmente criminosa

As teorias revisionistas tém o mérito de demonstrar que a proibicao da chan-
tagem nem sempre é paradoxal, uma vez que a licitude do ato ameacado pode
ser meramente aparente. No entanto, a meu ver, a identificacao adequada do fun-
damento de legitimidade material da criminalizacdo da chantagem depende da
andlise especifica de cada um dos tipos de chantagem potencialmente crimino-
sa. Proponho, entdo, dividir a chantagem em quatro tipos: chantagem-extorsao,
chantagem-coacao, chantagem-corrupcao e chantagem-importunagao. Vejamos
brevemente cada um deles.

3.1 Chantagem-extorsao

A primeira espécie corresponde aos casos em que o agente exige dinhei-
ro para ndo praticar uma acdo ou omissao que viola os direitos politicos, e ndao
meramente morais da vitima. Suponha-se que M ameace expor N ao ridiculo pe-
rante os seus colegas de trabalho, caso N nado lhe entregue quantia em dinheiro,
revelando-lhes que N possui determinado fetiche sexual incomum e considerado
vergonhoso. Considerando que os colegas de trabalho de N nao tém qualquer
pretensdo legitima a informagao, ndo ha que se falar que M tenha um dever civico
ou mesmo um dever meramente moral de divulgar a informagao. Na verdade, ha
boas razdes para afirmar que M tem o dever moral de ndo expor a intimidade de

70  Diferentemente de Feinberg e da posicéo aqui defendida, Gorr entende que o simples fato de o ato ameacado ser
obrigatério ou proibido do ponto de vista meramente moral é suficiente para justificar a criminalizagao da conduta:
GORR, Philosophy and Public Affairs 21, p. 55-57.

71  FEINBERG, Ratio Juris 1, p. 88-89.
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N sem justa causa’. Além de moral, esse também é um dever de carater politi-
co: M tem o dever em face de N, em razdo de sua condicao de cidadao de uma
comunidade politica, de ndo expor publicamente a privacidade sexual de N. Em
situacdes como essa, o chantagista tenta obter vantagem financeira, em prejuizo
da vitima, sem o seu consentimento suficientemente voluntario. Logo, a proibicao
da chantagem se justifica em razdo do dano ao patrimdnio da vitima, dano esse
que se qualifica como injusto porque foi produzido mediante coacdo injusta e,
portanto, mediante o desrespeito ao direito da vitima a autodeterminacao.

De fato, a definicao do tipo de ameaca capaz de invalidar o consentimento
é uma questao controversa. H4, por um lado, quem entenda que o ato ameacado
precisa consistir em fato proibido pela lei ou, até mesmo, em fato criminoso”, e,
por outro lado, quem afirme que basta que a ameaca seja moralmente injusta’™.
A ideia de ameaca moralmente injusta abarca tanto a ameacga de fazer algo que
o coator ndo tem o direito de fazer quanto a ameaga de fazer algo que, embora
tenha o poder legal de fazer, ele ndo tem o direito de, naquelas circunstancias,
ameacar fazé-lo””. A meu ver, qualquer tipo de ameaga pode, em principio, inva-
lidar o consentimento, mas o consentimento sera valido, a despeito da ameaga, se
a conduta que produz efeitos coercitivos sobre as escolhas alheias estiver moral-
mente justificada’. Isso significa que a coagdo que pode tornar o consentimento
menos do que suficientemente voluntario é aquela que é moralmente impermis-
sivel, quando considerada em todos os seus aspectos”. Essa posicao se baseia na
ideia, ja defendida antes (item 3.1), de que toda coacdo é prima facie injusta e,
portanto, carece de justificacdo moral.

Além de moralmente injustificavel, a ameaca que pode tornar o consen-
timento ineficiente é aquela que exerce pressdo coercitiva sobre as escolhas do
coagido em um grau suficiente para rebaixar a voluntariedade da sua decisdo a

72 FEINBERG, Harmless Wrongdoing, p. 249-250; FEINBERG, Ratio Juris 1, p. 89-92.

73  Cf. ROXIN, Derecho penal PG I, p. 551.

74 MURPHY, Virginia Law Review 67, p. 81.

75  Assim, por exemplo, 0 executivo que ameaca a secretaria de demisséo, caso ela nao mantenha com ele relagao
sexual, faz uma ameaga injusta, pois, ainda que tenha a faculdade legal de demiti-la, ele ndo tem o direito de
ameacar sua funciondria de demisséo, a fim de constrangé-la a prética de ato sexual. Diversamente, néo havera
ameaca injusta se o executivo ameacar a secretéria de demisséo caso ela nao chegue mais atrasada ao trabalho,
uma vez que essa é uma ameaga que ele tem o direito de fazer. Ver: MURPHY, The Monist 63, p. 158.

76  FEINBERG, Harm to Self, p. 215.

77  Destaca-se que a conclusao de que o consentimento é invalido nao implica per se na conclusdo de que a conduta
do coator pode ser criminalizada com base no dano causado ao ofendido com seu consentimento menos do que
suficientemente voluntario. Como se demonstrou no tépico anterior, também é necesséario que a conduta viole um
direito politico, € ndo meramente moral, de outrem.
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um patamar aquém do minimo necessario a validade do consentimento™. O re-
quisito para que a coagdo efetivamente exerca alguma pressao coercitiva sobre
a decisdo é a credibilidade da ameaca, ou seja, a probabilidade e seriedade do
ato ameagado”. Uma ameaca é mais crivel quanto menor o custo aparente para
o agente executa-la®. Por outro lado, o grau de pressao coercitiva exercida pela
ameaca depende do qudo indesejaveis sejam a exigéncia do coator e a conse-
quéncia ameagada®'. Quanto menos indesejada a exigéncia e mais indesejada
a consequéncia, maior sera a pressao coercitiva. Para definir a credibilidade da
ameaca e decidir o quao indesejaveis sdo a exigéncia feita pelo coator e a con-
sequéncia ameacada, utiliza-se um parametro subjetivo e ndo objetivo, ou seja,
devem ser consideradas as valoracdes e preferéncias reais do coagido, e ndo as
de uma pessoa razoavel ou do “homem médio”?®.

Na auséncia de um tipo penal especifico na legislacdo brasileira, a chanta-
gem-extorsdao pode ser enquadrada no crime de extorsao do art. 158 do Cédigo
Penal. Todavia, nota-se que o art. 158 se contenta com o intuito de obter van-
tagem, de modo que a chantagem-extorsao se consuma ainda que o chantagista
ndo chegue a receber a vantagem financeira exigida. Diante disso, tendo em vista
a menor severidade do ato ameagado na chantagem-extorsao, quando compara-
do, por exemplo, a ameaca de morte ou de lesdo corporal grave, a pena privativa
de liberdade cominada ao delito — de quatro a dez anos de reclusdo — pode ser
vista como excessiva®.

78  Voluntariedade é uma grandeza variavel. As escolhas humanas nunca séo perfeitamente voluntarias, variando em
diferentes graus entre completamente involuntarias, relativamente involuntarias e totalmente voluntarias. Para
que o consentimento de um individuo em condutas que causam dano aos seus proprios interesses ou que cruzam
as fronteiras do seu dominio pessoal seja valido, e produza, portanto, efeitos normativos, a voluntariedade dessa
decisao precisa alcancar determinado patamar, o patamar a partir do qual a escolha passa a ser considerada como
suficientemente voluntéria. Ver: FEINBERG, Harm to Self, p. 104-105.

79  FEINBERG, Harm to Self, p. 198.

80  SHAVELL, University of Pennsylvania Law Review 141, p. 1881. Desde que a ameaca seja verossimil, é possivel
haver pressao coercitiva ainda que o coator ndo possa ou nao pretenda cumprir a ameaca. Logo, meros blefes
podem ter efeitos coercitivos, como quando um assaltante se utiliza de uma arma de brinquedo para constranger a
vitima a Ihe entregar seus pertences. Cf. FEINBERG, Harm to Self, p. 301-302.

81  FEINBERG, Harm to Self, p. 199-200.

82  FEINBERG, Harm to Self, p. 198.

83  Em sentido contrario, Katz argumenta que, quando o acusado obriga a vitima a escolher entre dois males, a gravi-
dade do injusto deve ser julgada pelo que ele realmente fez ou buscou alcancar e ndo baseado no que ele ameacou
fazer. Assim, o menor carater injusto do ato ameacado nao impediria que a tentativa de obter vantagem injusta a
partir dele constitua um injusto de maior gravidade. Ver: KATZ, /lI-Gotten Gains, p. 159-160.
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3.2 Chantagem-coacao

Como visto no tépico anterior, as ameacgas injustas s6 invalidam o con-
sentimento do ofendido quando exercem, sobre o coagido, pressao coercitiva
suficiente para reduzir a voluntariedade da sua decisao para patamar abaixo de
determinado parametro. Portanto, a depender do qudo indesejaveis sejam, pelo
chantageado, a consequéncia ameagada e a demanda feita pelo chantagista, é
possivel que a decisdo do chantageado por pagar a “tarifa” imposta pelo chanta-
gista seja, a despeito da ameaca, suficientemente voluntaria. Essa possibilidade
deve ser considerada principalmente quando a demanda diz respeito exclusiva-
mente a entrega de vantagem financeira. Afinal, ao menos quando se trata de
pessoas adultas e competentes, o grau de voluntariedade exigido para a validade
de decisoes referentes a disposicao de uma fatia do patrimdnio tende a ser mais
baixo do que quando se trata, por exemplo, de consentir na pratica de um ato
sexual ou de se submeter a uma intervencao cirdrgica sem finalidade terapéutica.
Com efeito, o parametro de voluntariedade varia conforme a magnitude do dano
consentido, a irreversibilidade do dano e as particularidades do contexto fatico
em que esse tipo de escolha normalmente é feita®. Esses critérios apontam no
sentido de que, ao menos quando o chantagista exige apenas dinheiro, o para-
metro fixado para definir se a decisdo do chantageado por atender a demanda é
suficientemente voluntaria ndo serd dos mais exigentes.

Assim, caso a pressao coercitiva exercida pela ameaca feita pelo chantagis-
ta ndo chegue a tornar eventual decisdo do chantageado por atender a demanda
menos do que suficientemente voluntéria, a proibicdo da sua conduta ndo po-
dera ser justificada com fundamento em seu carater danoso e injusto, como se
sustentou em relagdo a chantagem-extorsao. Isso porque, partindo da premissa
de que o paternalismo rigido® é incompativel com a visao liberal de que as esco-
lhas autbnomas de individuos autorresponsaveis devem ser respeitadas ainda que
contrariem os seus interesses, o dano validamente consentido ndo constitui uma
boa razao para criminalizar condutas. Apesar disso, remanesce a possibilidade de
criminalizar a coacdo injusta em si mesma. Por certo, ao ameacar fazer algo que
ele ndo tem o direito de fazer, o chantagista viola o direito moral e politico do
chantageado de tomar decisbes que afetam diretamente o seu proprio bem-estar

84  FEINBERG, Harm to Self, p. 118-122.

85 O paternalismo rigido é a posicao que permite a intervencao no sentido de restringir a liberdade individual para
proteger os individuos de danos decorrentes de suas escolhas auténomas. Diversamente, o paternalismo suave
apenas admite a intervencéo se a escolha nao for autbnoma ou se houver divida quanto ao seu carater auténomo.
Cf. FEINBERG, Harm to Self, p. 12.
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livre de coacao injusta. A injustica decorrente da violagao ao direito do chanta-
geado a autodeterminacao fundamenta, em principio, a criminalizacao desse tipo
de chantagem, que aqui se denominara de chantagem-coacao, independente-
mente da produgdo de dano ndo consentido.

Considerando que, como ja ressaltado, o art. 158 do Cédigo Penal exige
apenas que o agente atue com o “intuito de obter para si ou para outrem indevida
vantagem econémica”, a chantagem-coagdo também se amolda a esse tipo pe-
nal. Contudo, se a pena prevista pode ja parecer excessiva para as hipoteses de
chantagem-extorsao, teremos mais razdo ainda em considera-la excessiva para
as hipoteses de chantagem-coagdo, nas quais o atendimento a demanda feita
pelo chantageado ndo deixaria de ser suficientemente voluntario, a despeito da
ameacga injusta. Uma solugdao mais adequada seria, a meu ver, punir a chanta-
gem-coagao com fundamento no art. 146 do Cédigo Penal, que descreve o crime
de constrangimento ilegal.

3.3 Chantagem-corrupcao

Quando o chantagista ameaca praticar conduta que ele tem o dever politi-
co, e nao mera faculdade de praticar, ainda que a lei ndo preveja sancao para a
violagao a esse dever, o fundamento de criminalizagdo da chantagem me parece
ser de ordem diversa. Em casos assim, nossas intuicdes morais indicam que a con-
duta é censuravel por motivos outros que ndo o dano ao patriménio do chantage-
ado e a violagdo a sua liberdade. Com efeito, no caso em que G ameaca reportar
ao 6rgao competente que F deixou de fazer a declaracao de remessa de divisas ao
exterior, F também compartilha do dever civico de cooperagao mitua em favor
do sistema de justica, embora o seu direito a ndo autoincriminacao triunfe par-
cialmente sobre esse dever. De fato, o ordenamento juridico ndo pode impor a F,
que efetivamente praticou uma conduta criminosa, o dever de se autodenunciar
as autoridades e de entregar provas contra si. Porém, certo é que F também nao
tem o direito de, por exemplo, oferecer dinheiro a testemunhas e peritos para que
eles mintam em seus depoimentos para beneficia-lo. Diante disso, é possivel di-
zer que F tem o dever ndo meramente moral de resistir a coagao praticada por G.

A meu ver, a boa razao determinante para a criminalizagcdo, nessas hipéte-
ses, decorre da tentativa do chantagista de obter vantagem indevida ao barganhar
com “moeda de troca” que nao é de sua livre disposicao, mediante uma conduta
que constitui violagdo ao dever politico, e nao meramente moral, de cooperagao
mutua. Assim, a tese de Lindgren, que se mostra inadequada quando aplicada aos
casos em que o chantagista ameacga fazer algo que ele ndo tem o dever de fazer,
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ganha pertinéncia no contexto da chantagem-corrupgao. Como consequéncia, a
estrutura do tipo de chantagem ora em analise se afasta da extorsao para se apro-
ximar de uma corrupgao que hibridiza publico e privado, ja que a “moeda de tro-
ca” é publica, mas a parte corrompida é um particular. Nota-se que a conduta de
G ndo se amolda aos crimes de corrupgao passiva (art. 317 do CP®) e concussao
(art. 316 do CP¥), uma vez que o agente ndo é funcionario publico. Nao obstante,
a conduta poderia, em tese, ser alcancada pelo tipo penal de extorsao ou, ainda,
de constrangimento ilegal, desde que se entenda que a ameaga de comunicagao
verdadeira da ocorréncia ou autoria de crime possa ser subsumida a elementar
“grave ameaca”.

Ocorre que punir a chantagem-corrupcao com base nos tipos penais de
extorsdo e constrangimento ilegal ndo parece ser uma solucao adequada. Como
argumentado antes, o chantageado ndo é a verdadeira vitima da chantagem-cor-
rupcao, pois o chantagista ameaga fazer algo que, conquanto prejudique os inte-
resses do chantageado, ndo viola os seus direitos morais e politicos. A verdadeira
vitima, no caso envolvendo G e F, é uma terceira parte: a coletividade. Além dis-
so, caso aceite a proposta feita por G, F estara, no minimo, concorrendo para que
o chantagista viole seu dever civico de colaborar com o sistema de justica, quan-
do ndo violando os seus proprios deveres ndo meramente morais. Dessa forma,
o legislador penal tem, em principio, boas razdes para proibir tanto o chantagista
de fazer tal proposta quanto o chantageado de aceita-la.

Por outro lado, é possivel imaginar hipéteses de chantagem-corrupgao nas
quais a proposta do chantagista estd mais para uma oferta do que para uma ame-
aca. Voltemos ao exemplo da vitima de crime que demanda que o infrator, para
evitar a persecucao penal, pratique com ela um ato sexual. Suponha-se que se
trata de um crime perseguido mediante agao penal publica condicionada e a
representacdo ja tenha sido oferecida, mas nao a dentncia. Apés descoberta a
autoria do crime®, o ofendido procura o ofensor e promete se retratar da re-
presentacdo, caso o ofensor atenda a sua demanda por vantagem sexual. Nessa

86  “Art. 317. Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou antes
de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: Pena — recluséo, de 2
(dois) a 12 (doze) anos, e multa.”

87  “Art. 316. Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou antes de assumi-la,
mas em razao dela, vantagem indevida: Pena — reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.”

88  Esse dado é importante para diferenciar a conduta da vitima de crime das condutas, analisadas antes (item 3.1),
do milionério M e do dono do pogo de 4gua O. No presente caso, o oferecimento anterior da representacédo nao foi
parte de um plano para colocar o chantageado em uma situacéo na qual a proposta do chantagista se apresentasse
como um desvio bem-vindo em relac@o ao que era normalmente esperado.
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situacdo, pela perspectiva do infrator, a proposta da vitima constitui um desvio
bem-vindo do cenario normalmente esperado, ja que agora ele tem disponivel
uma nova opgao, que ndo existia antes da proposta, para evitar responder a um
processo penal. A conduta da vitima, em Gltima instancia, incrementa a liberdade
do ofensor, pois ele passa a contar com uma chance de evitar a persecucao penal
que ndo existia até entdo. Caso o infrator recuse a oferta, o prejuizo provavel para
0s seus interesses nao sera superior ao que provavelmente ocorreria se a vitima
nunca lhe houvesse feito qualquer proposta. Aqui, o mais apropriado é dizer que
a vitima ndo coage o infrator, e sim explora as suas circunstancias em seu proprio
beneficio®. O fato de que a chantagem-corrupgao pode ser praticada mediante
uma oferta, e ndo apenas uma ameaca, € mais uma razao para nao a equiparar a
chantagem-extorsao e a chantagem-coacao.

3.4 Chantagem-importunacgéo

Por fim, cabe analisar os casos “paradoxais” de chantagem, isto €, os casos
nos quais o chantagista ameaga fazer algo que ele tem o direito discricionério e
politico-legal de fazer. Em pelo menos algumas variagdes concretas da hipétese
“classica” de chantagem, envolvendo a divulgagdo de caso extraconjugal para o
conjuge traido, é razoavel sustentar que o chantagista faz uma ameaca, e ndo uma
oferta. Isso porque pode ser que o chantagista ja ndo revelaria a informagao, mes-
mo que nao tivesse a possibilidade de chantagear a vitima, pois ele nem sempre
tem um interesse independente na exposicdo do fato e ndo seria facil encontrar
outro comprador para a informagdo, sobretudo sem revela-la antes®. Entretanto,
ainda que se considere que a ameaca seja moralmente impermissivel, porquan-
to moralmente injustificavel quando se consideram todas suas circunstancias, e
apta a reduzir a voluntariedade da decisdao do chantageado por pagar os valores
demandados pelo chantagista para aquém do patamar minimo necessario e, por
conseguinte, invalidar o consentimento, isso ndo muda o fato de que a coagao
exercida pelo chantagista, embora imoral, ndo é do tipo que se pode considerar

89 Em poucas palavras, dizemos que A explora B quando A usa as caracteristicas ou circunstancias de B para obter
uma vantagem indevida. E comum que, ao coagir B, A também esteja o explorando. Porém, é possivel coagir uma
pessoa sem explora-la, bem como explora-la sem coagi-la. Por isso, é importante manter separados os conceitos
de exploracao e de coagao. A coacao se caracteriza principalmente pelo impacto negativo sobre os interesses ou
direitos do coagido, enquanto a exploragéo se destaca pelos efeitos positivos produzidos sobre os interesses do
explorador, isto é, pelo ganho indevidamente obtido. Coatores sao executores que criam as condicoes que afetam
adversamente o coagido, enquanto exploradores sdo oportunistas que se utilizam, em proveito préprio, das circuns-
tancias do explorado. Ver: FEINBERG, Harmless Wrongdoing, p. 177-178; WOLFF, Journal of Ethics 3, p. 111;
BADARO, Harm principle, bem juridico e teoria da criminalizagéo, topico 6.3.3.

90 POSNER, University of Pennsylvania Law Review 141, p. 1822-1823.
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injusta por razées pertinentes ao pacto social de coexisténcia livre e pacifica.
Apesar disso, acredito que seja precipitado concluir que a porta para criminalizar
esses casos se encontra definitivamente fechada para o legislador liberal.

A ameaga feita pelo chantagista, embora ele tenha o direito discricionario
de executa-la, é idonea a incutir no chantageado estados mentais indesejados
como apreensdo e ansiedade®. Por outro lado, a depender das circunstancias
concretas, o chantageado pode ter boas razoes de carater deontolégico para de-
mandar a restricio do comportamento ofensivo praticado pelo chantagista, ra-
zdes que independem das consequéncias desse comportamento para o seu esta-
do mental e emocional. Afinal, o chantageado possui o direito ndo meramente
moral a ndo ser importunado por condutas que constituem uma espécie de grave
falta de respeito e consideracao a que todo cidadao faz jus em razao da sua igual
dignidade®. E essa grave falta de respeito e consideracio por outra pessoa que es-
tabelece a diferenca moral entre dizer “me dé dinheiro ou contarei sobre a traicao
para a sua esposa” e “pare de trair a sua esposa ou contarei tudo pra ela”. Assim,
a proibicao desse tipo de chantagem, que aqui denominei de chantagem-impor-
tunagdo, tem como fundamento a combinagdo entre as consequéncias ofensivas
desse tipo de conduta e o fato de que a vitima é tratada com grave desrespeito e
desconsideracao®.

No entanto, considerando que todo legislador liberal deve partir de uma
presuncdo em favor da liberdade®, entendo que as boas razdes que fundamentam
a criminalizagdo da chantagem-importunacao nao serdo capazes de elidir essa
presuncao em todos os casos em que o chantagista ameaga praticar uma conduta
permitida. Em principio, apenas os casos em que o chantagista assedia reitera-
damente o chantageado, fazendo repetidas ameagas e demandas por dinheiro,
revestem-se de gravidade suficiente para justificar a intervencao do direito penal.
Afinal, do direito de fazer ou deixar de fazer algo ndo decorre que o agente tenha
também o direito de usar essa faculdade para torturar alguém psicologicamente,
a fim de obriga-lo a fazer algo que ele ndo tem nem mesmo um dever moral de
fazer.

91  LEVY, Connecticut Law Review 39, p. 1085-1086 e 1096.

92  VON HIRSCH/SIMESTER, Crimes, Harms, and Wrongs, p. 100.

93 A respeito do principio da ofensa, principio da criminalizacdo que fundamenta a proibicdo penal de condutas
ofensivas e injustas, conferir: FEINBERG, Offense to Others; VON HIRSCH/SIMESTER, Crimes, Harms, and
Wrongs, parte Ill; BADARO, Harm principle, bem juridico e teoria da criminalizagéo, topico 6.2.

94  FEINBERG, Harm to Others, p. 8; SCHONSHECK, On Criminalization, p. 63.
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A meu ver, a chantagem-importunagdo nao deve ser enquadrada nos tipos
penais de extorsao nem de constrangimento ilegal. Pelo que se discutiu até aqui,
entendo que a melhor solucdo é restringir a interpretacdo da elementar “grave
ameaca” de forma a alcancar apenas as ameacgas de males injustos do ponto de
vista moral e politico, isto €, a ameaga de praticar condutas que violam direitos
nao meramente morais de outras pessoas, direitos que podem ser deduzidos do
contrato social. Com isso, tanto a chantagem-importunagdo quanto a chantagem-
-corrupgao teriam de ser consideradas atipicas. Porém, considerando que o le-
gislador liberal possui, em principio, boas razdes para criminalizar, ao menos,
alguns desses comportamentos, tipos penais especificos poderiam ser criados, a
fim de também proibir essas modalidades de chantagem sob a ameaca de pena.
No caso da chantagem-importunacao, esse hipotético tipo penal se afastaria da
estrutura de crimes patrimoniais, como a extorsdo, para se aproximar de crimes
contra a liberdade pessoal, como a perseguicao (art. 147-A do CP*) e a violéncia
psicologica (art. 147-B do CP?).

Agora é o momento de retornar aos casos de chantagem empresarial que
inauguraram este estudo. A empresa elétrica W e a fabricante de agroquimicos
Q ameagam praticar condutas que, embora tenham o potencial de causar dano,
respectivamente, ao banco Z e a comerciante de agroquimicos K, ndo violam ne-
nhum direito politico e ndo meramente moral desses dois Gltimos. Logo, ndo ha
que se falar em chantagem-extorsao nem chantagem-coacao. Por outro lado, W
e Q também ndo ameagam fazer algo que eles tém o dever politico, e ndo mera-
mente moral, de fazer. Assim, também fica afastada a possibilidade de encaixar
essas condutas na categoria de chantagem-corrupcao. As chantagens praticadas
por W e Q sdo, portanto, do tipo cuja proibicao continuaria sendo paradoxal.
Diante disso, resta analisar se a conduta poderia ser proibida porque constituiria
uma forma de chantagem-importunacdo. A meu ver, os casos de chantagem em-
presarial aqui descritos ndo atendem aos requisitos necessarios a criminalizagao
legitima da chantagem-importunagao, inclusive no que diz respeito a exigéncia
de que a investida do chantagista seja insistente e reiterada. Além disso, ndo me

95  “Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, ameacando-lhe a integridade fisica ou psico-
légica, restringindo-lhe a capacidade de locomogéo ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de
liberdade ou privacidade. Pena — recluséo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.”

96  “Art. 147-B. Causar dano emocional a mulher que a prejudique e perturbe seu pleno desenvolvimento ou que vise
a degradar ou a controlar suas agoes, comportamentos, crencgas e decisoes, mediante ameaga, constrangimento,
humilhacéo, manipulacao, isolamento, chantagem, ridicularizagao, limitagéo do direito de ir e vir ou qualquer outro
meio que cause prejuizo a sua sadde psicoldgica e autodeterminagao: Pena — reclusao, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa, se a conduta nao constitui crime mais grave.”
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parece que esse tipo de hard bargaining seja relevante para o pacto coletivo de
coexisténcia pacifica entre individuos iguais em liberdade e dignidade. Os re-
presentantes de W e Q ndo comunicam, com suas condutas, uma grave falta de
respeito e consideracdo pelos administradores de Z e K como pessoas. E verdade
que as condutas de W e Q exercem uma pressao psicolégica indesejada sobre
os representantes das empresas chantageadas. E verdade, ainda, que tais atos de
chantagem podem ser considerados imorais, tanto do ponto de vista da moralida-
de critica quanto da moralidade positiva vigente no mundo dos negécios. Contu-
do, tais condutas ndo possuem o contetido de desvalor politico e ndo meramente
moral que interessa ao contrato social.

Conclusao

A chantagem nem sempre ¢ licita, mas também nao é necessariamente cri-
minosa. Ha casos em que a permissibilidade da agao ou omissao ameagada pelo
chantagista é meramente aparente. Nessas hipoteses, nada ha de paradoxal em
proibir a chantagem. Ocorre que as boas razdes que fundamentam a criminali-
zagado dessas condutas variam conforme as caracteristicas da ameaca feita pelo
chantagista.

Quando o chantagista ameaca praticar uma conduta que viola os direi-
tos politicos, e ndo meramente morais do chantageado”, a sua conduta causa
ou pode causar a vitima dano financeiro injusto e, por conseguinte, é possivel
considera-la tipica em relagdo ao crime de extorsdao do art. 158 do CP (chan-
tagem-extorsao). Contudo, mesmo que a ameaga nao seja capaz de invalidar o
consentimento do chantageado no pagamento da vantagem financeira exigida,
o desrespeito ao direito da vitima a autodeterminagao constitui, por si, uma boa
razdo para criminalizar a conduta. Embora esse tipo de chantagem (chantagem-
-coacao) também possa se amoldar formalmente ao art. 158 do CP, a solugao
mais adequada, considerando a pena prevista, seria punir a conduta como cons-
trangimento ilegal (art. 146 do CP).

Quando o chantagista ameaga praticar uma conduta que ele tem o dever
politico, e ndo meramente moral, em face de uma terceira parte, de praticar, o
fundamento de proibicdo da conduta deixa de ser o tratamento injusto dispensa-
do ao chantageado e passa a ser a injustica praticada contra essa terceira parte.

97  Para fins de simplificagdo, ndo analisei casos em que o chantagista ameagca violar direitos politico-legais de outra
pessoa que nao o chantageado. Porém, a tendéncia geral é que a solucéo seja a mesma, especialmente quando
houver um vinculo especial entre o chantageado e a pessoa cujos direitos sdo ameagados.
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Nesses casos, a vitima ndo é o chantageado, e sim o terceiro, uma vez que o
chantagista tenta obter uma vantagem indevida a custa da violagao dos seus deve-
res politicos, e ndo meramente morais, em face desse tltimo. E por isso que essa
categoria de chantagem (chantagem-corrupgao) nao deveria ser enquadrada nos
tipos penais de extorsao ou constrangimento ilegal. Por outro lado, a ndo ser que
o chantagista seja funcionario publico e a ameaca diga respeito ao exercicio das
suas fungdes, a conduta também ndo configura os crimes de corrupgao passiva
(art. 317 do CP) nem de concussao (art. 316 do CP). Apesar disso, tendo sido
identificada uma boa razdo para se proibir esse tipo de chantagem, o legislador
brasileiro esta, em principio, autorizado a criar uma norma incriminadora que
contemple essa constelagdo de casos.

Quando o chantagista ameaca praticar uma conduta que ele efetivamente
possui a faculdade (e ndo a obrigacdo) legal de praticar, a chantagem sera, em
regra, permissivel. Excepcionalmente, o legislador liberal terd uma boa razao para
criminalizar esse tipo de chantagem quando, além de incutir no chantageado
estados mentais indesejados, a conduta violar gravemente o direito politico e
nao meramente moral do chantageado ao respeito e a consideragdo que todo
cidaddo faz jus em razdo de seu status de igual em liberdade e dignidade. De
formal geral, essas condicdes estardo presentes quando o chantagista assediar o
chantageado de forma insistente e reiterada, perturbando a sua paz e o seu sosse-
go (chantagem-importunacao). O ordenamento juridico brasileiro ndo conta com
um tipo penal dirigido especificamente a esses casos. Afinal, a elementar tipica
“grave ameaga”, que integra os crimes de extorsao e constrangimento ilegal, deve
ser interpretada de forma restritiva, excluindo-se de seu alcance tanto a ameaca
de males cuja imposicdo é ou poderia ser exigivel quanto a de males que nao se
qualificam como injustos por razdes deduzidas do pacto politico de coexisténcia
ordenada em sociedade.

As hipoteses de chantagem empresarial, analisadas no presente estudo, en-
caixam-se nesse terceiro grupo. No entanto, nao estao presentes as circunstancias
que justificariam a criminalizagdo desse tipo de chantagem como uma moda-
lidade de importunagdo criminosa. Ainda que essas formas de hard bargaining
possam ser consideradas contrarias as normas de moralidade critica e positiva,
nao ha, aqui, um contetdo de desvalor relevante do ponto de vista dos termos
do contrato que funda e organiza uma comunidade politica. Em outras palavras,
os representantes da empresa elétrica W e da fabricante de agroquimicos Q po-
dem ter violado deveres que eles possuiam nas condigdes de agentes morais e de
mercado, mas ndo deveres que lhes eram atribuiveis na condi¢cdo de membros da
polis.
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