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Resumo:

Este trabalho analisa o consentimento do ofendido em Direito Penal. sob a
perspectiva da teoria da imputagdo objetiva. E dividido em quatro partes. A primeira
compreende um estudo do consentimento, com destaque para as suas conseqiiéncias
penais (teorias monista e dualista). A segunda estuda a teoria da imputagdo objctiva
através de seus principais autores: Roxin, Jescheck e Jakobs. Na terceira parte tem-
se um panorama dc como o consentimento ¢ tido por cada um deles, bem como pelo
Direito Penal brasileiro. A ultima parte propde uma nova visdo do instituto, scgundo
a teoria da imputagdo objetiva, com vistas a sua flexibilizagdo e adequagdo a
sociedade de risco atual.
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Abstract:

This work analyses the consent of offended in Criminal Law, concerning the
objective imputation doctrine. It is divided into four parts. The first one is a study
about consent, enhancing criminal consequences (monist and dualist doctrines). 'The
second part is a study about the objective imputation doctrine, according most
important scholars: Roxin, Jescheck and Jakobs. In the third part, a landscape of
how consent is treated by each author and how this subject is treated in Brazilian
Criminal law. The last part this work suggests a new vision for this doctrine.
concerning the objective imputation theory, pointing out its flexibility and
adjustment to the contemporaneous risk society.
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1. Introdugio

Em seus primérdios, a puni¢do penal identificava-se a vingan¢a privada,
sendo a prépria vitima ou seus familiares os responséaveis pela aplicagao da pena. Mais
tarde, com o desenvolvimento do Direito Penal, o crime foi entendido como a conduta que

Monografia desenvolvida sob orientagdo do professor titular Anténio Luis Chaves Camargo. ganhadora do
prémio de melhor “Tcse de Laurea de 2004” do Departamento de Diretto Penal. Medicina Forense ¢
Criminologia.
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lesa ndo apenas a vitima. mas toda a sociedade, passando o Estado a monopolizar tanto o
processo quanto esta forma de punigdo.

A tecnicizagdo do Direito Penal retirou a importancia da vitima, que passou
a ocupar posigdo secundéria na teoria do delito. atribuindo ao agente todas as atengdes,
scjam clas dogmaticas  nos campos penal e processual penal — ou politico-criminais. O
proprio termo agente pressupde a passividade da vitima, pois considera que enquanto o
autor atua, ela permanece inerte, recebendo a agdo do primeiro. Ndo ha lugar para
interagdo entre o autor ¢ o ofendido.

Nos tltimos anos, contudo, tem-se verificado uma redescoberta’ da vitima,
que aos poucos sal da zona cinzenta para influir no Direito Penal. Esta redcscoberta deu-
se quando uma parte da Criminologia dedicou-se a atribuir maior relevancia a vitima,
especialmente no tocante ao estabelecimento de novos mecanismos de reparagdo dos
danos por ela sofridos. Tais estudos culminaram em uma nova ciéncia: a Vitimologia, que
exerceu grande influéncia na dogmatica penal, gerando a Vitimodogmadtica,” responsavel
pelo estudo da responsabilidade reciproca que ocorre entre o agente ¢ a vitima.

A Vitimodogmatica apresenta-se ao Dircito Penal como um de scus ramos
autdénomos, embora conexa a este ultimo, fundamentando-se na politica criminal para
defender a maior participagdo do ofendido. buscando na dogmatica juridica suas formas
de atuacgdo. Estuda a valoragio da possivel incidéncia do comportamento da vitima na
determinacdo da responsabilidade penal do autor, e parte do pressuposto de que ela nio
apresenta uma posi¢ao passiva frente ao crime, podendo até mesmo concorrer com o
agente para a caracterizagdo delitiva. Procura examinar sua influéncia ou a sua
participa¢fo para caracterizacdo tipica, bem como para a atenuagio da responsabilidade
penal do agente. Trata-se de uma nova perspectiva na discussdo doutrinaria penal.

A Vitimodogmatica é regida pelo principio vitimolégico, segundo o qual a
tutela penal ofcrecida pelo Estado ndio € apropriada aos casos ¢m que a vitima ndo merece
ou ndo necessita de protecdo, devendo, portanto, ser eliminada. O fundamento do
principio ¢ o de que o Direito Penal deve proteger os bens juridicos de forma
proporcional, e isso tanto em relagdo ao agente quanto ao ofendido. Para que o autor
responda penalmente pela sua conduta, € necessario que exista uma correspondéncia entre
a necessidade de sua punigdo e a necessidade de protegio da vitima.'

Com a Vitimodogmatica, as proprias definigdes de autor, vitima e até
mesmo de delito perdem seu sentido classico, pois € a vitima quem decide o que ¢ € 0 que

' CANCIO MEI [A, M. Reflexiones sobre la “victimodogmatica™ en la teoria del delito. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sao Paulo. v. 7. n. 25, jan./mar. 1999. p. 24, fala em um redescubrimiento da vitima
pelas ciéncias penais.

Id.. ibid.. p. 24-25.

' Id.. ibid.. p. 39-40.

"
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ndo é delito no caso concreto. Esta visdo implica certa privatiza¢do ou desestatizagdo dos
meios de imputagio e persecugdo penais, em uma intengdo abolicionista do Direito Penal.’

O consentimento encontra-se inserido na ciéncia da Vitimodogmatica, pois
tem a ver com a participagio do ofendido que, mediante a manifestagdo de sua vontade.
permite a ingeréncia por terceiros em seus bens juridicamente relevantes, muitos dos quais
penalmente protegidos. Se o ofendido autoriza csta ingeréncia por outrem, entdo a
responsabilidade penal do altimo deve ser diminuida ao excluida, pois o primeiro
incrementou seu proprio risco.

O estudo do consentimento ¢ interessante ao Direito Penal, pois significa a
analise da teoria do delito sob a perspectiva da atuagdo do ofendido, e parte do
pressuposto de que autor e vitima se inter-relacionam, através de seu agir comunicativo,
para a pratica delitiva. Isso permite que a responsabilidade penal do agente possa ser
diminuida ou até mesmo excluida, tudo dependendo do comportamento do ofendido. Mais
que uma nova perspectiva dogmatica ou uma necessidade politico-criminal, a influéncia
do consentimento a teoria do delito € uma questdo constitucional, pois se baseia na
dignidade da pessoa humana, presente no art. 1° inciso III da Constituigdo Federal
brasileira, fundamento mesmo do Estado Democratico de Direito.

A histéria do consentimento no Direito Penal remonta da passagem do
Digesto de Ulpiano (D. 47, 10 de iniur. 1. 1 § 5) nulla iniuria est quae in volentem fiat -
o que se faz com a vontade do lesado ndo constitui injusto™ -, que ficou conhecida com o
aforismo juridico volenti non fit iniuria. Este principio significava que o consentimento
era causa justificante para todos os tipos de iniuria. ou seja, para os delitos da
personalidade, incluindo-se ai aqueles que atentavam contra a vida e a integridade fisica
da pessoa, por se entender que tais bens apresentavam natureza individual. A maxima
apresentava limites, sendo aplicada somente em relagdo aos direitos que se entendiam
subjetivos, estando impedida nos delitos que atentavam contra a ordem comum.’

Atualmente, no Dircito Penal brasileiro, a cficacia do consentimento é
considerada apenas por alguns poucos autorcs, que o colocam ora como elemento
excludente do tipo, ora como elemento supralegal de justificagdo. A formagédo positivista
dos doutrinadores brasileiros faz com que eles ndo atribuam a devida importancia ao
instituto, pois a matéria ndo se encontra normatizada, limitando sua eficacia a alguns
poucos bens, em muito estreitando sua atuagdo sobre os diferentes tipos penais.

CANCIO MELIA. M. Reflexiones sobre la “victimodogmatica™ en la teoria del delito. Kevista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 7, n. 25, jan./mar. 1999. p. 35.

Cf. JESCHECH, H.-H. Tratado de derecho pcnal: parte general. Barcelona: Bosch, 1981, p. 515, ¢ ROXIN,
C. Derecho penal: parte general. Madrid: Civitas, 2001. p. 511-512.
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Dai a enorme relevancia do estudo do consentimento do ofendido tanto no
contexto penal mundial, que vem progressivamente se libertando da indisponibilidade dos
bens penais e de seu estigma exclusivamente social. quanto no contexto do Direito Penal
brasileiro, que, pela adogio de teorias e técnicas inadequadas, ndo acompanha a cvolugdo
da sociedade moderna, fechando os olhos para as garantias constitucionalmente
asseguradas, como a dignidade da pessoa humana.

O primeiro capitulo do presente trabalho c¢studa o instituto do
consentimento do ofendido em seus varios aspectos. Seu item 2.1 conceitua o
consentimento, fazendo a distingio entre o consentimento que exclui o tipo
(consentimento-atipicidade), e o consentimento que exclui a antijuridicidade
(consentimento-justificacdo), e apresentando suas primeiras implicagdes no Direito Penal.
O item 2.2 determina a natureza do consentimento do ofendido, além de tragar seus
requisitos de existéncia, validade e eficacia. O item 2.3 trata sobre o consentimento
presumido. O item 2.4 aborda o consentimento ex post (outorgado somente apés a pratica
da conduta do agente), diferenciando-o tanto do perdio do ofendido quanto do perdao
judicial. Ja o item 2.5 trata dos casos de revogagdo do consentimento pelo ofendido.

O item 2.6 estuda as conseqiiéncias penais do consentimento. Este item €
dividido em trés subitens. O primeiro (2.6.1) apresenta o paradigma dualista, que divide o
consentimento em acordo (que exclul o tipo) e em consentimento (que exclui a
antijuridicidade). Ja o segundo (2.6.2) apresenta o paradigma monista, para o qual o
consentimento implica sempre em exclusdo da tipicidade. Ao final. sdo tecidas as
principais criticas aos métodos apresentados, bem como a sua contribui¢do para a eficacia
penal do consentimento.

O terceiro e ultimo subitem (2.6.3), a partir das conclusdes dos subitens
anteriores, propde um novo paradigma dualista, por se adequar melhor aos preceitos da
teoria da imputagdo objctiva, com a divisdo do consentimento em um consentimento-
atipicidade (que exclui o tipo) e em um consentimento-justificagdo (que exclui a
antijuridicidade), no qual o primeiro tem lugar nos tipos que asseguram a liberdade de
disposi¢cdo de bens pelo individuo, ¢ o segundo tem lugar nos tipos que asseguram os bens
em espécie.

Por fim, no item 2.7 ha a analise da eficacia ¢ do tratamento dogmatico do
consentimento do ofendido no Direito Penal brasileiro, através do estudo das teorias dos
principais doutrinadores nacionais.

O segundo capitulo trata da teoria da imputagio objetiva, bem como dc sua
importancia ao consentimento. O estudo desta teoria € extremamente importante ao
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desenvolvimento do Direito Penal, sobretudo do brasileiro, que reclama por novas formas
de interpretacfo das normas penais.

A partir da década de 90, o Brasil tem observado um crescente aumento em
sua criminalidade, e isso devido a dois fatores principais, quais sejam: i) a origem e/ou 0
aumento de crimes que atentam contra bens difusos e coletivos, tais como 0s crimes
relativos ao trafico de entorpecentes (definidos na Lei n. 6.368/76), que afetam a satde
publica, os crimes ambientais (definidos na Lei n. 9605/98), que atentam contra 0 meio
ambiente. ¢ intimeros outros; e b) a ineficacia das normas penais vigentes, que néo
conseguem reprimir a criminalidade contemporénea. Diante disso, a sociedade, imbuida
em um forte sentimento de injusti¢a ¢ impunidade, reclama providéncias ao Estado, que
responde através da elaborag¢do de novas normas penais, caracterizadas pelo rigor das
penas impostas, pela falta de técnica legislativa e principalmente pela afronta aos
principios basicos de Direito Penal.

Como as anteriores, estas novas leis nado conseguem ser aplicadas frente a
criminalidade moderna, acabando por colocar em risco ndo apenas a legitimidade do
Direito Penal, mas também a de todo o Estado, na medida ¢m que o primeiro tem por
fung¢do manter o status quo e os valores da sociedade e, com isso, permitir a atuagio do
segundo. Por conseqiiéncia, tem-se a formagdo do chamado Direito Penal simbolico, no
qual os tipos penais t€m por {inica fungdo cessar os clamores sociais, como resposta a
criminalidade complexa na sociedade de risco.

Esta ineficacia das normas penais brasileiras ocorre principalmente devido a
impropriedade do método utilizado em sua interpretacdo. O tecnicismo juridico de base
positivista, atualmentc vigente no Brasil, consigna um sistema penal fechado ¢ axiolédgico,
dedutivel através do raciocinio logico-formal, em estrita observancia as normas juridicas
positivadas, que postulam verdades absolutas e aprioristicas. E bem verdade que, nas
Gltimas décadas, a doutrina brasileira adotou certa postura finalista, permitindo a
discussao sobre a finalidade da conduta do agente e, na medida do possivel, sobre alguns
elementos valorativos, quando da imputa¢io penal. Entretanto, forte é a influéncia do
positivismo juridico e do neokantismo, que buscam a resolug¢@o de conflitos através da
interpretago restritiva da norma ¢ da jurisprudéncia de intercsses.’

A teoria da imputagdo objetiva € essencialmente relevante ao Direito Penal
brasileiro, pois entende que toda conduta apresenta um significado no scio social,
depreendido através do agir comunicativo de scus integrantes. Assim, a conduta sé podera
ser atribuida ao agente se criar um desarranjo na sociedade, desestruturando-a. Este

¢ CAMARGO, A. L. Chaves. Imputa¢ao Objetiva e Direito Penal Brasileiro. S3o Paulo: Cultural Paulista.
2001, p. 117-120.
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desarranjo ocorre quando ela cria um risco acima daquele socialmente permitido, ou seja,
do risco previsivel ou até mesmo quisto nas relagdes entre os atores sociais.

A analise do risco socialmente permitido como requisito de imputagio
permite o estudo dos casos em que o risco € incrementado pela propria vitima, com a sua
conseqiiente responsabilizagdo ¢ a diminuigdo ou extingdo da responsabilidade penal do
agente. A principal forma dc autocolocagdo em perigo da vitima ocorre através do seu
consentimento. Dai a necessidade de se estudar o consentimento do ofendido & luz da
teoria da imputa¢do objetiva, pois somente ela permite uma analise aprofundada deste
instituto, alargando seu campo de eficacia para atingir tipos que nio seriam possiveis pela
doutrina positivista de influéncia neokantiana.

Por nido se encontrar normatizado, o consentimento do ofendido tem sua
eficacia restrita em nosso Direito Penal. Os doutrinadores brasileiros, por sua formagdo
positivista, em muito limitam seu dmbito de eficacia, restringindo-o a uma pequena gama
de bens que rotulam aprioristicamente como “disponiveis” Mesmo em relagdo a estes. o
consentimento s6 ¢ eficaz em alguns poucos casos pré-determinados. Ha inclusive
autores, como Nelson Hungria,” que no atribuem qualquer efeito ao consentimento, por
entenderem que o Direito Penal tutela tio somente bens de natureza social, indisponiveis.

Neste segundo capitulo se estuda a imputagdo objetiva, tendo-se em vista
sua relevancia ao Direito Penal brasileiro, em especial ao consentimento do ofendido.
Seus itens 3.1 a 3.4 apresentam uma analise critica das teorias de imputagdo que
antecederam a teoria da imputagdo objctiva: o item 3.1 cuida do causalismo, o item 3.2
cuida da teoria da causalidade adequada, o item 3.3 cuida da teoria da relevancia e o item
3.4 cuida da adequagdo social. A analise destas teorias ¢ importante para que sejam
tecidas as suas principais criticas e as inovagdes trazidas pela imputagdo objetiva ao
Direito Penal.

O item 3.5 traga a evolugdo da teoria da imputagdo objetiva desde a sua
criagdo até os dias de hoje. Ja o item 3.6 apresenta as principais teorias da imputagdo
objetiva: a teoria de Roxin (subitem 3.6.1), a teoria de Jescheck (subitem 3.6.2) ¢ a teoria
de Jakobs (subitem 3.6.3).

O quarto capitulo compreende o consentimento sob o enfoque da teoria da
imputagdo objetiva. Comega por analisé-lo segundo cada um dos autores citados, que,
juntos, sdo seus maiores expoentes: a teoria do consentimento segundo Roxin (item 4.1),
segundo Jescheck (item 4.2) e segundo Jakobs (item 4.3). O item 4.4, a partir das
conclusdes obtidas durante todo o trabalho, langa uma nova visdo do consentimento a luz

TOLEDO. F. A. Principios Bdsicos de Direito Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 172.
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da teoria da imputagdo objetiva, alargando seu ambito de eficicia e amoldando-o aos
valores vigentes na sociedade atual.

Por fim, no quinto capitulo, apresentam-se as principais conclusdes obtidas
durante todo o trabalho.

2. Consentimento do ofendido
2.1. Conceito

O consentimento do ofendido ¢ a autorizagdo manifesta, pelo portador de
bens juridicos de elevada importancia, para que outrem realize uma ingeréncia nestes
bens, gerando efcitos no ambito do Direito Penal. E a principal expressio da liberdade e
da autonomia individual e encontra-se fundamentado na dignidade da pessoa humana, que
pode ser definida como a capacidade de autodetermina¢do da pessoa segundo a sua
vontade. Por certo, a dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, motivo pelo qual se encontra na Constitui¢do de inimeros
Estados, incluindo-se a brasileira, em seu art. 1° inciso llI. Dai a enorme relevancia do
consentimento, capaz de interferir até mesmo na esfera juridico-penal, protetora de bens
publicos por natureza.

Embora o consentimento esteja fundamentado na dignidade da pessoa
humana e, conseqiientemente, na capacidade de autodeterminagdo da pessoa segundo a
sua vontade, el¢ ndo pressupdce a vontade em si, mas antes a sua exteriorizagdo. O Direito
Penal requer sempre uma inter-rela¢do entre os individuos, ou seja, entrc os agentes
sociais, a qual se dd através da comunicagdo (verbal, escrita, comportamental, entre
outras). Para que determinada vontade scja considerada pelo Direito Penal é necessario
que ela faga parte deste “agir comunicativo™, ou seja, que ela seja externada (implicita ou
explicitamente, em momento anterior ou posterior a a¢do) aos agentes que se inter-
relacionam durante a aglo delitiva. A mera vontade interma, sem qualquer forma de
exteriorizagdo no mundo fatico, ndo pode ser tida como consentimento. pois € irrelevante
ao Direito Penal.

Molina Arrubla fala em um consentimento do agente delitivo (ofensor),
referindo-se a sua vontade dc praticar a conduta, que, posteriormente, ¢ reprovada pelo
Direito Penal. Entretanto, a equiparagdo do consentimento a vontade do ofensor faz-se

“En cfecto, si bien en un principio pudiera decirse que de alguna manera los numerosos expositores de las
ramas juridicas pcnales se han encargado y ocupado. asi sea de manera meramente tangencial, de/
consentiniento del sujeto activo de la infraccion, en cuanto hace con su voluntaricdad de animo referido u
la conducia que ulteriormenie le es reprochada de manera especifica por el aparato jurisdiccional Jel
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ainda mais impropria do que a equipara¢do do consentimento a vontade da vitima. Isso
porque. além da impropriedade de assemelhar o consentimento a vontade, tal designagio
contraria a natureza do consentimento penal, que € scmpre reservado a vitima, pois cla é a
unica que pode autorizar a ingeréncia de terceiros sobre seus bens juridicos.

O consentimento cnvolve também a auto-responsabilidade da vitima. Se¢ a
pessoa apresenta a capacidade de autodeterminar-se segundo sua vontade, ¢ntdo cla tem
certa capacidade de escolher quais bens juridicos podem ser preservados e quais podem
ser descartados, ou lesados. A vitima deve responsabilizar-se pelos eventuais danos ou
prejuizos advindos da conduta do ofensor. se eles decorrerem da expressdo de sua
autonomia.

Por outro lado, o consentimento do ofendido implica a diminui¢do ou a
exclusdo’ da responsabilidade penal do agente delitivo. Sc a vitima permitiu a ingeréncia
de outrem ao bem juridico relevante, entio o Estado ndo podera punir o agente com a
mesma intensidade que o faria caso ndo houvesse consentimento. Disso decorre que a
cficacia do consentimento acarreta, a0 mesmo tempo, a auto-responsabilidade da vitima e
a ndo responsabilidade penal do agente.

O consentimento pode ser de dois tipos: i) consentimento-atipicidade; e ii)
consentimento-justifica¢do. O consentimento-atipicidade é o exercicio, pelo ofendido, da
liberdade de disposi¢do de bens juridicamente relevantes. liberdade esta que se encontra
assegurada em determinados tipos penais. () consentimento-atipicidade so se manifesta
nos tipos que asscguram csta liberdade de disposi¢do de bens pelo individuo, sendo
responsavel por excluir a tipicidade da conduta.

Assim ocorre no lipo de furto (art. 155 do CP): se A doa para B
determinado objeto que ndo utiliza, exercendo sua liberdade de disposigdo sobre a
propricdade do bem, entdo sua conduta exclui a tipicidade, pois o tipo de furto tutela
exatamente a liberdade de disposi¢do da propriedade pelo portador do bem juridico. O
mesmo ocorre no delito de estupro (art. 213 do CP): se C, mulher, deseja manter relagdes
carnais com D, homem. entdo a conduta nio serd tipica. pois C, através de scu

Estado, sobre la base del reproche genérico anticipadamente elaborado por el Legislador, pudiéndosc
conjugar en tal categoria ontologica tanto al Legislador ordinario como al extraordinario, en tanto su
actuar delictual es sometido a un riguroso analisis dentro de la *Teoria de la Accidon’ en materia dclictual.
como que en ella se distinguen e! acto humano y el acto del hombre, asi como en la *Teoria dv la
Culpabilidad’, cuando se distinguen si ese actuar fué intencional, meramente culposo o puramente
ultraintencional; la verdad es que proporcionalmente poco sc ha dicho en tratandose del consentimiento del
sujeto pasivo de la infraccion. vale decir, de la victima, con respecto a la comision de la conducta antisocial,
y la consecuente perpetracion de un verdadero hecho punible.™ (grifos nossos) FI consentimiento del sujete
pasivo dc la infraccion a la ley penal, in Revista de la Facultad de Devecho v Cicncias Politicas da
Universidad Pontificia Bolivariana, Medellin, n. 75, p. 13-14, out./dez. 1986.

Cf. art. 59, caput, do Codigo Penal Brasileiro.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 100 p. 739-R18 jan./dcs. 2005



O Consentimento do Ofendido a Luz da Teoria da Imputagao Objetiva 747

consentimento, permitiu a ingerdncia dc¢ D em sua intimidade. Ressalte-se que o tipo
protege a liberdade de disposigdo, pela mulher, de sua intimidade, ou, em outras palavras,
sua liberdade sexual.

O consentimento-atipicidade ainda tem lugar no tipo de perigo de contagio
de moléstia grave (art. 131 do CP): se E pratica relagdes sexuais com F sem o uso de
preservativo, entdo a possivel transmissdo de AIDS a um dos parceiros ndo sera tipica, vez
que eles consentiram tacitamente sobre a ingeréncia em suas vida e saude, tendo-se em
vista que o tipo protege a liberdade sobre a disposigdo destes bens.

O consentimento-justificagdo, por sua vez, é a reniincia, enquanto vontade
externada pelo ofendido, a protegao penal dos bens juridicos oferecida pelo Estado, ¢ se
manifesta somente nos tipos que apresentam o dissenso entre ofensor ¢ vitima como seu
elemento integrante. O tipo de homicidio (art. 121, caput, do CP) prescreve: “Matar
alguém™ Sc E desfere um tiro em F mediante seu consentimento, sobrevindo sua morte,
entdo E pode ou ndo ser imputado pela morte de F. tudo dependendo de fatores como o
estado de conservagido do bem. a finalidade da lesfo, dentre outros, analisados no caso em
concreto.

Se E desferiu o tiro para extinguir o sofrimento da vitima, causado por uma
terrivel doenga que ja vinha se prolongando ha anos, entdo o consentimento sera eficaz,
excluindo a antijuridicidade da conduta. Todavia, se E desferiu o tiro porque F queria que
seus herdeiros recebessem seu seguro de vida, entdo o consentimento n3o sera eficaz, nido
sendo habil a excluir a antijuridicidade da conduta. A eficacia do consentimento-
justificacdo deve ser analisada caso a caso pelo magistrado.

O mesmo ocorre no crime de lesdo corporal gravissima (art. 129, § 2° do
CP). Se G amputou a mio de H mediante seu consentimento porque o ultimo apresentava
uma grave moléstia no membro, entdo G ndo serd imputado pela lesdo corporal. Diverso
sera se G amputou a mio de H mediante seu consentimento porque o altimo furtou RS 50
(cingiienta reais) do primeiro, pois a conduta lesiva ndo sera justificada. e G serd imputado
pela lesdo.

Portanto, o consentimento do ofendido pode ser conceituado como a
autorizag¢do manifesta, pelo portador de bens juridicos de clevada importancia, para que
outrem realize uma ingeréncia nestes bens, c¢m efetiva consondncia ao principio da
dignidade da pessoa humana, aprescntando por conseqiiéncias a auto-responsabilidade da
vitima e a diminui¢do ou exclusdo da responsabilidade do agente dclitivo, o que se da
mediante a exclusdo da tipicidade ou da antijuridicidade penais.
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2.2. Natureza. Requisitos de existéncia, validade e eficacia

O consentimento do ofendido tem pontos comuns ao consentimento civil,
mas sua natureza € eminentemente penal, com ele ndo se confundindo. O consentimento
penal constitul instituto auténomo. fundamentando-se primordialmente na capacidade de
autorizag¢do. pela pessoa, sobre a ingeréncia de terceiros em seus bens, de forma a
diminuir ou a excluir a responsabilidade penal do agente. A relacdo fundamental da-se
cntre o ofendido ¢ o Estado, e ndo entre o ofendido e o ofensor. Diverso ocorre no
consenlimento civil, que se encontra sempre vinculado a uma relagdo negocial. Ele se
fundamenta primordialmente no poder de barganha entre duas ou mais partes sobre a
disposi¢do de bens. Seu enfoque € a relagdo entre estas partes, ¢ ndo aquela entre a pessoa
e o Estado."

Outra difcrenga refere-se a sua finalidade. O consentimento do ofendido
busca a exclusdo ou a diminui¢do da responsabilidade penal do agente delitivo. Ja o
consentimento civil prima pela composigio entre as partes. Diversamente do
consentimento civil, o consentimento do ofendido esta imerso na teoria do tipo, sendo
discutido nas esferas da tipicidade e da antijuridicidade, e apresentando limites proprios
ao Direito Penal.

Para que o consentimento exista é necessaria a presenga do ofendido, do
ofcensor, da ingeréncia em um bem juridicamente relevante pelo ofensor e da manifestagio
da aquiescéncia, pelo ofendido, sobre esta ingeréncia. O ofendido ¢ a pessoa portadora de
bens juridicos relevantes que manifesta a vontade de ingeréncia em seus bens por terceiro.
Ja o ofensor é a pessoa (terceiro) que realiza esta ingeréncia nos bens juridicamente
relevantes do ofendido, mediante a manifestagdo de sua vontade. Note-se¢ que tanto o
ofendido quanto o ofensor sio pessoas, pois somente elas sdo passiveis dc possuir bens
juridicamente relevantes. bem como de praticar a¢des delitivas, sendo penalmente
responsabilizadas e recebendo a respectiva sangdo.

E inconteste que a pessoa fisica pode figurar tanto como ofendida quanto
ofensora. Em relacdo a pessoa juridica. ela pode figurar como ofendida no limite dos bens

1 H.-H. Jescheck afirma que “El consentimiento tampoco constituye ninguna accién juridica, en el sentido del

Derecho Civil, que pudiera tratarse analogamente a la declaracion de voluntad, pues en Derecho Penal no
imporla la proteccion del menor de edad ni la proteccion del trafico juridico, sino inicamente la cuestion del
merccimiento de pena de una accién a la que ha dado su consentimiento el lesionado. El consentimiento
constituye una figura peculiar del Derecho Penal, cuyos requisitos de eficacia deben determinarse segin
que la conformidad con la agresion al objeto de la accién protegido sea o no expresion de la libertad de
decision personal del titular del bien juridico reconocida por el ordenamiento juridico. pues sélo esto resulta
decisivo para la justificacion del hecho.” (grifos do original). Id.. ibid.. p. $20-521.
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penais a ela atribuidos, tais como a honra, a propriedade, dentre outros.'' A maior parte da
doutrina sustenta que ela ndo pode figurar como ofensora, vez que nio € passivel de
responsabilidade penal, mas ha autores que entendem de forma contraria."

A existéncia do consentimento depende ainda da manifestagio de
aquiescéncia pelo ofendido. Aquiescéncia é a vontade de sofrer a ingeréncia no bem
juridico, diminuindo ou excluindo a responsabilidade penal do agente. Quanto a forma de
manifestagdo, ha trés teorias sobre o tema, quais sejam: i) a teoria da declaracdo da
vontade; ii) a teoria da dire¢do da vontade; e iii) a teoria intermediaria.

A teoria da declaragdo da vontade coloca que o consentimento deve
manifestar-se externamente como negocio juridico, oriundo do Direito Civil. J4 a teoria da
dire¢do da vontade coloca que basta a pura aquiescéncia interna do ofendido, no sendo
necessaria a sua exteriorizacéo. Por fim, a teoria intermediaria coloca que o consentimento
deve ser reconhecido de algum modo pelo agente delitivo."

Em adesdo a teoria intermedidria, tem-se que a manifestacdo do
consentimento deve ser externa e perceptivel ao agente delitivo. A exteriorizagio pode
ocorrer de forma cxpressa ou tacita, especifica ou genérica. Sera expressa se perceptivel
de pronto pelo ofensor, ocorrendo principalmente através das formas verbais de
manifesta¢do. Ex.: A diz para B: “Me dé um tapa na face.” Sera ticita se perceptivel
através do comportamento do ofendido. Ex.: A c¢ntrega a B, seu inimigo capital, um
revOlver engatilhado, posicionando-se bem em frente ao cano da arma. Sera especifica se
dirigida a uma ou mais pessoas determinadas. Ex.: Autoriza¢do de A para que B e C,
especificamente, recebam e leiam suas correspondéncias. Serd genérica se dirigida a uma
coletividade. Ex.: Consentimento do proprietario que permite a qualquer pessoa colher as
frutas produzidas em seu pomar. "

Com a manifestagio do consentimento, a relagdo entre ofendido e ofensor
ganha contornos especiais, passando o primeiro a ocupar a posi¢io de sujeito ativo ou
consenciente, ¢ o segundo, a de sujeito passivo ou consentido. Sujeito ativo ou
consenciente € a pessoa portadora de bens relevantes que outorga o consentimento para a
sua ingeréncia pelo ofensor. Ja o sujeito passivo ou consentido é a pessoa que recebe o
consentimento para realizar a ingeréncia nos bens juridicos do ofendido, ou consenciente.

""" Cf. PIERANGELI, J. H. O Consentimento do Ofendido na Teoria do Delito. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 135.

Dentre eles, S. S. SHECAIRA, 4 Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica de Acordo com a Lei n.
9.605/98. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

'Y Cf. JESCHECK. H.-H. Tratado de derecho penal, cit., p. 521.

4 Cf. PIERANGELL, J. H. O Consentimento do Ofendido, cit. p. 129-130.
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O primciro € o emissor do consentimento e receptor da acdo delitiva, enquanto que o
segundo € o receptor do consentimento e o emissor da agio.

Ressalte-se que a aquiescéncia sobre a ingeréncia em determinado bem que
nao sc encontra protegido no dmbito do tipo penal ndo apresenta qualquer relevancia ao
Direito Penal. Ex.: Se A consente que B guarde as roupas do primeiro no armério do
altimo, tal conscntimento ndo sera penalmente relevante, ante a inexisténcia de um tipo
que assegure o direito de A ter suas roupas guardadas em scu proprio armario.

A ingeréncia do consentido acarreta sempre na lesdo de um bem juridico
relevante. Entretanto. o bem lesado nem sempre € o objeto de prote¢do do tipo penal. No
consentimento-atipicidade, que, repita-se, ocorre somente nos tipos penais que protegem a
liberdade de disposi¢dio de bens pelo individuo, o consentimento mantém intacto o bem
objeto de tutela penal (liberdade de disposi¢do), provocando a lesdo de outros bens
Juridicamente rclevantes, tais como a propriedade, a integridade fisica, dentre outros.

O delito de lesdo corporal leve, presente no art. 129, caput, do CP. é um tipo
que permite o consentimento-atipicidade, pois tutela a liberdade de disposi¢io da
integridade fisica pelo individuo. Se A pede a B que este ultimo lhe dé trés chicotadas.
nao havera lesdo ao bem tipicamente protegido, qual seja, a liberdade de disposi¢ao, por
A, de sua integridade fisica, mas apenas a sua integridade fisica em si. A integridade fisica
¢ um bem juridicamente e penalmente relevante, mas nio ¢ o objeto de prote¢do do tipo
acima descrito.

Ja o consentimento-justificagdo implica sempre a lesdo a um bem
tipicamente protegido, exceto nos crimes de perigo, em que a lesdo pode ou ndo ocorrer.
Veja-se o delito de homicidio, presente no art. 120, caput, do CP O consentimento do
consenciente necessariamente gera a lesdio ao bem penal vida, mesmo que o
consentimento funcione como causa de justificagdo, excluindo o injusto. Isso porque o
consentimento-justificagdo pressupde tipos cujo objeto de prote¢do nio € a capacidade de
disposi¢do de bens pelo individuo, mas os demais bens.

Para que o consentimento seja valido € necessario que o consenciente
possua uma capacidade natural de discernimento para entender a renuncia do bem
penalmente protegido.”” Também ¢ necessario que sua vontade seja produzida e
manitestada sem vicios — erro, coagio ¢ fraude.

A capacidade para a outorga do consentimento equivale a capacidade para a
imputabilidade penal. Isso porque o discernimento necessario para a outorga do

[1.-F. Jescheck coloca a capacidade natural de entendimento e discernimento do consenciente como
requisito de eficacia do consentimento. Melhor seria cnquadra-la como requisito de validade, pois o
conscntimento oulorgado sem esta capacidade ndo apresenta sequer reconhecimento como tal pelo
ordenamento juridico. Tratado de derecho penal cit., p. 521-522.
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consentimento esta estritamente vinculado aquele necessario ao entendimento do carater
criminoso da conduta realizada pelo agente. Somente podem dispor de bens penalmente
relevantes aqueles que conseguem entender o cardter criminoso da ingeréncia ndo
autorizada sobre os bens juridicos de outrem. '

O art. 26. c.c. o art. 28, ambos do CP, apresentam uma presun¢do absoluta
de que sdo imputaveis as pessoas com discernimento mental completo e com idade igual
ou superior a dezoito anos. Estas pessoas teriam sempre a capacidade para outorgar
validamente o conscntimento, dada a presungdo inconteste dc seu discernimento.
Entretanto, tal presunc¢do deve ser relativa, nfo absoluta. Se comprovado que, no caso
concreto, o consenciente apresenta plena capacidade de entendimento e de discernimento,
entdo o consentimento por ele outorgado sera valido independentemente de sua idade. Se,
todavia, comprovado que, embora apresentando dezoito anos completos ou mais, a pessoa
ndo apresenta capacidade suficiente de entendimento e discernimento, entdo o
consentimento por ela outorgado néo sera valido.

Segundo o art. 26, caput. do CP, as pessoas com doenga ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado inteiramente incapazes de entender o
carater delitivo da agfo sdo inimputavels. Ndo podem. assim. outorgar validamente o
consentimento. Contudo, se esta doenga ou ma-formagdo mental gerar uma incapacidade
rclativa para entender o carater delitivo do fato, entdo o consentimento sera parcialmente
valido, podendo reduzir a pena do consentido de um a dois tergos, em analogia ao art. 26,
paragrafo unico, do CP. O mesmo diga-se em relacio & embriaguez provenicnte de caso
fortuito ou for¢a maior: se ela causar a incapacidade absoluta de discernimento do
consenciente, entdo seu consentimento nio sera valido. Se, entretanto, ela causar uma
incapacidade relativa, entdo a pena do consentido pode ser reduzida de um a dois tergos,
tudo em analogia ao art. 28. inciso 11, do CP.

Portanto. no tocante a capacidade do consenciente. a outorga do
consentimento  sera valida para os imputaveis, invalida para os inimputiveis ¢
parcialmente valida para os scmi-imputdveis. Como conseqiiéncia tem-se que a outorga
valida exclui a responsabilidade penal do consentido, a outorga invalida ndo a exclui e a
outorga parcialmente valida pode reduzir a pena de um a dois tergos.

A doutrina divide-se sobre a possibilidade de outorga do consentimento por
representa¢do. Tem-se, para nos, que este tipo de outorga ndo € possivel, pois a renlincia

'® ). H. Pierangeli ressalta que “Adquire, pois. o individuo a sua capacidade penal aos 18 anos. Mas nio a

adquire tdo-somente o imputado, mas, também, o consenciente, porquanto seria inadmissivel que em um
mesmo Cédigo se estabelecesse duas idades para uma mesma capacidade penal, ou. por outras palavras,
uma para a pratica do fato e outra para conscntir cm fato que a justifica.” O Consentimento do Ofendido cit.,
p. 138.
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dos bens penalmente relevantes é um direito personalissimo de seu portador. Se a
capacidade de outorga do consentimento esta cstritamente vinculada 4 imputabilidade
penal. e se a responsabilidade penal é personalissima, entdo a capacidade para a outorga
do consentimento também deve ser."”

Para a validade do consentimento € necessdrio ndo apenas que o
consenciente se¢ja capaz, mas também que sua vontade seja produzida e manifestada sem
vicios. Os principais vicios da vontade sio o erro, a coagio e a fraude.'® O erro ocorre
quando o consenciente equivoca-se¢ sobre as circunstincias ou elementos do fato,
conhecendo-o de forma distinta, ndo correspondente a realidade, declarando uma vontade
diferente da que teria caso a conhecesse. Este vicio é causado por um processo
manifestamente intrapsiquico, nisso diferenciando-se da fraude, provocada por artificio
empregado por outrem. O erro na outorga do consentimento ndo se confunde com aqueles
descritos nos arts. 20 e 21 do CP, visto que o primeiro (erro na outorga) ocorre em relagdo
ao consenciente, enquanto que os demais (erro de tipo e erro de proibigdo) ocorrem em
relagio ao ofensor, que pode ou nio ser o consentido."”

Para que o erro do consenciente sobre os elementos ou circunstancias do
fato torme nulo o consentimento € necessario que ele ocorra por culpa do consentido.
Neste caso, o consentido respondera apenas por crime culposo, vez que n2o ha a intengéo
de ludibriar o consenciente.”® Se o erro originar-se por culpa do consenciente, entdo o
consentimento sera valido. Por fim, se o erro ocorrer por culpa de terceiro, entio o
consentimento continuara sendo valido em relagdo ao consentido, respondendo este
terceiro pelo delito em sua modalidade culposa.

Ex.: A, a partir de sucessivos exames realizados pelo médico B, soube que
sofria de uma grave doenga em um de seus rins. submetendo-se. mediante consentimento,
a uma complexa cirurgia para a retirada do 6rgo, cirurgia esta procedida pelo médico B.

7" J. H. Pierangeli, coloca que o consentimento penal pode ser dado pelo representante civil, estando adstrito

aos limites da representagdo. O Consentimento do Ofendido cit. p. 146-149. Na mesma esteira C. Roxin,
quando afirma que a representagao penal segue o direito de familia, sendo que o civilmente responsével
também o sera penalmente. Derecho penal cit.. p. 542-544. Tais posicionamentos nao sao apropriados. pois
transfercm a representagdo, instituto tipico do Direito Civil, ao consentimento do ofendido, instituto dc
natureza eminentemente penal, desconsiderando as peculiaridades do Direito Penal. principalmente no que
se refere ao cardler personalissimo da pena. Na esfera civil, o representante legal tem poderes para outorgar
o conscntimento em nome do representado, pois também é responsavel pela reparagdo das lesdes de
natureza civil causadas por este altimo. Na esfera penal, entretanto, o representante nio apresenta poderes
para outorgar o consentimento penal dv scu representado, vez que nio ¢ responsavel pelas lesdes aos bens
penais provocadas pelo ultimo.

Autores como Jescheck e Jakobs utilizam o termo “engano’ pra se referirem a fraude.

O erro do consentido é tratado come erro de tipo (art. 20 do CP) em relagdo ao consentimento-atipicidade, ¢
como erro de proibigdo (art. 21 do CP) em relagio ac consentimento-antijuridicidade.

A intengdo de ludibriar o conscnciente configura fraude. outro de vicio da vontade. vez que ndo existe a

figura do erro doloso.
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Posteriormente, comprova-se que A nunca apresentou qualquer moléstia no rim retirado, e
que os exames detectaram a doenga porque foram realizados com procedimentos
inadequados, nio-recomendados pelo corpo médico do hospital.

Neste caso, B deve ser responsabilizado por lesdo corporal culposa, pois,
embora a cirurgia tivesse sido realizada mediante o consentimento de A, este
consentimento foi produzido mediante erro, pela conduta culposa de B, motivo pelo qual
se tornou nulo. Se, no mesmo exemplo, os exames tivessem sido realizados pelo médico B
e a cirurgia procedida, a partir deles, pelo médico C. entdo C ndo poderia ser
responsabilizado por lesdo corporal, vez que a cirurgia foi realizada mediante o
consentimento de A, e o erro em seu consentimento ndo foi causado por culpa de C, mas
de B. Neste caso, o consentimento de A seria védlido, e B seria responsabilizado por lesdo
corporal culposa. Se, entretanto, comprovado que os resultados dos exames foram
errdneos porque A, ao submeter-se a eles, ingeriu uma substincia que sabia ndo poder
ingerir, pois fatalmente causaria alteragdo no diagndstico, entdo seu consentimento seria
valido, e ninguém seria responsavel pela lesdo.

No exemplo a cima, a responsabilidade penal de A, B, e C estd em
consonancia com a teoria da imputagio objetiva, pois considera o aumento do risco que
cada um proporcionou para a ocorréncia do resultado lesivo, qual seja, a retirada do rim
do paciente A, resultado este previsto no tipo de lesido corporal de natureza gravissima
(art. 129, § 2° inciso [I1).

Para retirar a validade do consentimento, o erro pode recair sobre qualquer
elemento ou circunstancia do fato, desde que este elemento ou circunstancia seja
determinante para sua outorga.”’ Ex.: A nio pode invocar a nulidade de seu consentimento
porque errou sobre a extensfio do procedimento cirrgico ao qual foi submetido, e que lhe
determinou uma les@o corporal de maior monta. A pensou que a incisdo seria de 10 cm,
quando na verdade foi de 25 cm, observadas, contudo, as devidas normas técnicas. A
analise da relevancia do erro deve ser verificada caso a caso pelo magistrado.

A fraude ocorre quando o consentido ou terceiro emprega, dolosamente,
artificio ou ardil com vistas a deturpar o conhecimento do consenciente sobre os
elementos ou as circunstancias do fato, fazendo com que ele outorgue um consentimento
que ndo existiria caso o consenciente conhecesse a realidade. Ao contrario do erro, na
fraude a deturpago no conhecimento do sujeito ativo ocorre por estimulos eminentemente
externos, nfo intrapsiquicos.

21

H.-H. Jescheck assevera que apenas o erro sobre a qualidade ou sobre a quantidade da lesdo ao objeto da
agdo causa a ineficacia do consentimento. O mesmo diga-se em relagdo a fraude. Tratado de derecho penal
cit., p. 522.
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Como o erro, a fraude também pode ser causada pelo consentido ou por
terceiro. A diferenga reside em que, ncla, o fraudador ndo atua culposamente. mas
dolosamente. com vistas a ludibriar o consenciente para obter a manifestagdo de sua
aquiescéncia. Disso decorre que a fraude promovida pelo consentido torna nulo o
consentimento, respondendo ele por crime doloso. Se. entretanto, a fraude é promovida
por terceiro, entdo o consentimento € valido em relagdo ao consentido. respondendo o
tereeiro por crime doloso. A traude também pode recair sobre qualquer elemento ou
circunstancia fatica, desde que relevante para a outorga do consentimento, devendo esta
relevancia ser analisada caso a caso pelo magistrado.

Por fim, tem-se a coaglio, que ¢ o conscntimento outorgado mediante
violéncia fisica ou moral, exercida pelo consentido ou por terceiro. Nao se trata, tal como
no erro, de um conhecimento equivocado, ncm tampouco, como na fraude, de um
conhecimento deturpado. Na coagdo, o consenciente tem pleno conhecimento dos
elementos e das circunstancias faticas que envolvem scu consentimento. A diferenca é que
a vontade por ele manifestada contraria frontalmente sua vontade interna, devido a uma
contra-ag¢ao pelo coator.

No consentimento, a coacdo produz os mesmos efeitos da fraude. Se
realizada pclo consentido, o consentimento sera nulo, sendo o agente responsabilizado por
crime doloso. Se realizada por terceiro, o consentimento sera véalido ao consentido,
respondendo o terceiro por crime doloso. Como os outros vicios de vontade, a coacio
pode recair sobre qualquer elemento ou circunstancia fatica, desde que este elemento ou
circunstancia seja relevante para a outorga do consentimento.

Ao contrario do consentimento-justificagfio, o consentimento-atipicidade
admite a existéncia de determinados vicios da vontade sem que isso gere a nulidade de sua
outorga. Tudo depende da analise do correspondente tipo penal. Por exemplo: no delito de
violagdo de domicilio (art. 150 do CP) qualquer vicio da vontade por parte do
consenciente gera a nulidade do consentimento, pois o tipo prevé “Entrar ou permanecer,
clandcstina ou astuciosamente, ou contra a vontade de quem de direito, em casa alhcia ou
em suas dependéncias™ Ja no tipo de estupro (art. 213 do CP) apenas a coagdo gera a
nulidade do consentimento, pois o tipo prevé “Constranger mulher a conjung¢io carnal,
mediante violéncia ou grave ameaga” O mesmo ocorre nos outros Lipos que apresentam a
violéncia ou a grave ameaga como seu elemento estrutural.

Para que o consentimento seja cficaz ¢ necessério que ele tenha por objeto a
tesdo a um bem juridico passivel de disposi¢do pela pessoa. Quanto a sua capacidade de
disposi¢do, os bens juridicos podem ser classificados em: 1) bens totalmente renuncidveis:
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e ii) bens parcialmente renunciaveis. Os primeiros sdo sempre passiveis de disposigdo pela
pessoa. Ja os segundos sdo passiveis de disposi¢do somente em alguns casos.

Esta capacidade de disposigio é determinada pelo consenso social,
dependendo primeiramente da importancia social do bem tutelado e da gravidade da les@o,
e secundariamente das demais circunsténcias que envolvem o fato, tais como o estado em
que se encontra o bem, a finalidade da disposi¢do, dentre outros.

Quanto a relevancia social, os bens podem ser classificados em: 1) bens
individuais; b) bens sociais; ¢ ¢) bens hibridos, ou scja, que ora sdo individuais e ora
sociais, tudo de acordo com a gravidade da lesdo.”? Os bens individuais, como a honra,
sdo totalmente renunciaveis. Ja bens sociais, como a vida, sdo parcialmente renuncidveis,
dependendo sua renincia das demais circunstincias que cnvolvem o fato. Por fim os bens
hibridos, como a integridade fisica, sdo individuais quando a lesdo for de pequena monta e
sociais quando a lesdo for de grandes proporgdes, neste ultimo caso também dependendo
sua rentincia das demais circunstincias que envolvem o fato.

Nenhum bem juridico € totalmente irrenuncidvel, pois sempre depende da
gravidade da lesdo e das demais circunstancias faticas. Até mesmo a vida, bem juridico de
maior relevancia ao Direito Penal. é passivel de disposi¢do em alguns casos raros. tais
como o suicidio ¢ a cutandsia, por entender a sociedade que, neles, a manutengio da vida
¢ mais danosa do que o seu término. Entender de forma diversa, rotulando determinados
bens como indisponiveis ou irrenunciaveis, significa extinguir de inicio a discussdo sobre
a sua disponibilidade. Isso cria injusticas manifestas, principalmente considerando que os
valores sociais estdo em constantc mudanga, exigindo certa flexibilidade do Direito Penal.

O consentimento € eficaz quando outorgado sobre um bem totalmente
renunciavel, ou se, outorgado sobre um bem penal parcialmente renunciavel, as
circunstancias do fato autorizem sua rentncia pelo consenciente. Caso contrario, ele nio
conseguira excluir o incremento do risco causado pela acdo delitiva do ofensor,
apresentando existéncia e validade, mas ndo sendo capaz de gerar efeitos na eslera penal.

2.3. Consentimento presumido

Questao muito discutida é a eficacia do consentimento presumido.
Consentimento presumido € aquele que se pressupde diante das circunstincias,”
ocorrendo nas situagdes em que o consentimento poderia ser emitido validamente, mas

Os bens individuais também apresentam rclevancia social ¢ vice-versa, pois ndo € possivel pensar em uma
sem a outra, Esta classificagio foi adotada considerando-se a relevincia (individual ou social)
preponderante, com a finalidade de facilitar a compreensao.

2 Cf. 1. H. PIERANGELL. O Consentimento do Ofendido, cit.. p. 161.
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ndo o & pois o ofendido™ esta impossibilitado de outorga-lo.”® Neste caso, o agente
realiza uma abstrag¢@o, agindo como se o consentimento fosse por ele manifestado.

O consentimento presumido exige os mesmos requisitos do consentimento
proprio e depende de trés fatores: ™

1) Ponderugdo de interesses do ofendido pelo ofensor. O consentimento
presumido requer que dois ou mais interesses do ofendido encontrem-se em risco.
cabendo ao ofensor escolher aquele mais vantajoso ao primeiro. Note-se que ambos os
interesses ponderados pelo ofensor pertencem ao ofendido, motivo pelo qual estd incorreta
a afirmag&o de que o consentimento presumido é uma cspécie de estado de nccessidade
Justificante. pois neste ultimo os interesses ponderados pertencem um(ns) ao ofendido e
outro(s) ao ofensor;

1) Decisdo que o ofendido teria tomado se soubesse das circunstdancias.
O ofensor deve agir conforme a vontade que o ofendido teria nas circunstancias em que se
encontra. Em todos os casos de consentimento presumido deve-se preservar a vontade do
ofendido, mesmo que ela seja irracional ou ildgica, pois este consentimento deve refletir a
sua liberdade de disposi¢@o de bens;

ii1)  Risco permitido. O ofensor deve, sempre que possivel, agir no ambito
do risco permitido. Ha, contudo, casos em que o agente incrementa o risco do ofendido e
mesmo assim sua conduta ndo gera efeitos penais, quando comprovado que o ofendido
consentiria sobre o risco provocado pelo agente. Ex. A sofreu um acidente de automovel e
encontra-se inconsciente em um hospital. B, médico de plantdo que socorre A, sabe que se
A nio sofrer imediatamente uma cirurgia de alto risco (R0% de risco de morte) certamente
ficara tetraplégico. Se for submetido a cirurgia e resistir a ela, A ndo tera qualquer
deficiéncia. Se comprovado que A. nas circunstancias, optaria pela cirurgia, entio B ndo
podera ser responsabilizado pela eventual morte de A, embora tenha incrementado o risco
de morte do paciente em nivel acima do permitido.”’

Por ser inferido pelo ofensor através de um juizo de abstragfio, nem sempre
correspondendo 4 real vontade do ofendido, o consentimento presumido deve ter limites

Utilizam-se aqui os termos ofendido e ofensor em substituigdo aos termos consenciente e consentido (item
2.2) pois no consentimento presumido ndo ha manifesiagio do consentimento.

Cf. H.-H. Jescheck, o consentimento presumido “Tiene lugar cuando el consentimiento, que scgun la
situacion hubiera podido ser emitido validamente, no concurre, ni tampoco puede ser recabado a tiempo,
porque ¢l lesionado o su representante legal no resultan localizables o no se hallan conscientes, pese a que
una valoracion objetiva de 1odas las circunstancias efcctuada cx ante muestra que la prestacion del
consentimiento hubiera sido esperable con seguridad (RG 61, 242 [256]; BGH 16, 309 [312])" Tratado de
derecho penal cit., p. 524-525.

“1d., ibid., p. 525-526.

> Para Jescheck. o consentimento presumido requer que a conduta do agente esteja scmpre no ambito do risco
permitido. Ibid.. p. 526.
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bem restritos, ocorrendo somente para a prote¢do da vida ou da integridade fisica da
pessoa, principalmente no tocante as intervengdes cirurgicas. Isso porque, na maioria dos
casos que o envolvem, a agfio lesiva é praticada com a finalidade de diminuir o risco do
ofendido. Assim, a questdo é resolvida pela teoria da imputagdo objetiva, com a
conseqiicnte atipicidade da agfio. o que torna irrelevante a analise do consentimento
presumido.

Exemplificando: A sofre um acidente automobilistico e encontra-se
inconsciente, sendo socorrido pelo médico B. B submete A a uma cirurgia de baixo risco,
mas que se ndo realizada provocara a morte do paciente. Entretanto, embora realizada de
acordo com os procedimentos médicos recomendados, a cirurgia acarreta a morte de A.
Neste caso, a conduta de B ndo sera sequer tipica, e isso devido a teoria da imputagio
objetiva, vez que o agente diminuiu (e ndo incrementou) o risco do paciente. Assim, néo ¢
necessario que se discuta sobre a existéncia ou-ndo de consentimento presumido, pois a
mera analise do incremento do risco ja resolve a questao.

Portanto, a eficacia do consentimento presumido esta restrita aos casos de
prote¢io da vida ou da integridade fisica da pessoa. mormente quando das intervengdes
cirurgicas, apresentando relevancia somente quando a a¢3o do ofensor incrementar o risco
do ofendido.

2.4. Consentimento ex pos!

Outra questdo pertinente refere-se a eficacia do consentimento outorgado
durante ou apds a execu¢io do evento, este ultimo também chamado dc consentimento ex
post. Tanto no primeiro quanto no segundo caso o consentimento sera eficaz, pois o
consentido ndo incrementou o risco do consenciente. E o proprio consenciente quem se
autocoloca em risco. Como pela teoria da imputagdo objetiva a analise do incremento do
risco antecede a analise da propria tipicidade, ¢ conseqiientemente. do dolo que estd a ela
atrelado, entZo nido ha o que se falar em inten¢do do agente. pois a conduta nfio sera
sequer tipica. Mesmo que se considere que inicialmente, ou seja, até a outorga do
consentimento, houve um incremento do risco por parte do consentido, tal incremento foi
absorvido pela autocolocagdo cm perigo do consenciente.

Grande parte da doutrina defende que o consentimento outorgado apos a
realizagdo do evento ndo apresenta eficicia penal, vez que assume natureza de perddo.”™

* Neste sentido. J. H. PIERANGELI, O Consentimento do Ofendido cit., p. 157, quando infere que o
consentimento ex post. quando outorgado nos crimes de a¢do penal privada, ¢ uma forma de “‘perdio ticito™
Ressalva, todavia, que neste caso trata-se de Direito Processual Penal, e ndo em consentimento do ofendido.
matéria de Direito Penal.
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Esta assertiva € imprépria. O CP brasilciro prevé duas formas de perddo: o perddo do
ofendido, previsto em seu art. 107, inciso V, ¢ o perddo judicial, previsto em seu art. 107,
inciso [X. O primeiro ocorre no curso da a¢do penal privada, quando o querelante perdoa
0 querelado, extinguindo a punibilidade do delito. Ja o segundo ocorre nos casos
expressamente previstos em lei, sendo decretado pelo magistrado. Ambos causam a
extingdo da punibilidade.”

O consentimento ex post ndo apresenta natureza de perddo do ofendido,
pois, diferentemente do segundo, n3o estd restrito aos crimes de agdo penal privada,
estendendo-se a uma gama muito maior de crimes. Disso decorre que o consentimento nao
necessita ser dado durante a a¢fo penal privada para que tenha eficacia, podendo ser
outorgado antes mesmo da agdo, e antes ou no decurso das agdes penais publicas. Além
disso, diversamente do perddo do ofendido, que é causa de extingdo da punibilidade, o
consentimento pode ser tanto causa de exclusdo do tipo quanto da antijuridicidade da
conduta.

Uma outra diferenga que se pode apontar é que o consentimento ndo requer
a aceitacdo do ofensor para que seja eficaz. O perdido judicial. ao contrario. sé trard
beneficios ao ofensor se ele o aceitar. Por fim. os institutos de Direito Processual Penal.
como o direito de qucixa, ndo podem ser confundidos com aqucles inerentes ao Dircito
Penal, como o ¢ o consentimento.

O consentimento ex post também ndo apresenta natureza de perddo judicial.
pois este ultimo é concedido pelo magistrado independentemente da vontade do ofendido
ou do ofensor. Ele sé pode ser concedido nos casos expressamente previstos em lei, tais
como no art. 121, § 5° 129, § 8% ¢ 180, § 5° todos do CP, bem como no art. 186.
paragrafo unico. do Decreto-lei n. 7.661/45 (Lei de Faléncias). Outra diferenca ¢ que o
perddo judicial é sempre causa de exclusdo da punibilidade. enquanto que o
consentimento pode excluir ora o tipo, ora a antijuridicidade penal. O perdido judicial ndo
diz respeito a aquiescéncia do ofendido quanto a ingeréncia do ofensor em seus bens
juridicos, mas a politica-crimina: do Estado, que cm determinados casos escolhe extinguir
a punibilidade do agente.

Portanto, o consentimento sera eficaz antes, durante ou apds a realizagéo do
evento.’” Ressalte-se que o consentimento apés o cvento sera eficaz somente até o transito

Cf. PRADO. L. R. Curso de Direiro Penal Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.634-637.

J. 1. Pierangeli, defendendo a teoriz da rendineia da tutela juridica. coloca que “O consentimento € vilido ¢
apto & produgdo de seu efeito justificante todas as vezes que preceder a realizagdo do evento.” O
Consentimento do Ofendido cit., p. 157. Para ele. o consentimento sera eficaz somente se outorgado antes da
consumagio do delito ou durante a sua execugio, pois apenas nestes casos o ofendido podera renunciar ao
bem juridico. O consentimento posterior ndo sera cficaz, pois a ratificacao nio produz gualquer efeito em
relagio ao conscntimento. Sustenta zinda que se o crime for de a¢ao penal privada, o ofendido pode deixar

30
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em julgado da sentenga penal condenatoria, podendo ocasionar a absolvi¢do do réu ou a

diminui¢do de sua pena pelo juiz.
2.5. Revogagdo

O ultimo ponto diz respeito a eficacia da revogagio do consentimento pelo
consenciente. O consentimento ¢ livremente revogavel antes do inicio da execugdo do
cvento, sendo sempre eficaz nestes casos. Sc ocorrer durante a execugio, a revogagao
pode ou-ndo ser eficaz, tudo dependendo da possibilidade de interrupgdo do curso causal.
Se a conduta puder ser interrompida, entdio a revogacdo serd ecficaz, ndo se
responsabilizando o agente pelos efeitos obtidos antes de sua revogacgao.

Se, entretanto. a conduta n@o puder ser interrompida, entdo a revogago sera
ineficaz, pois o agente ndo pode interromper o curso causal. O excesso serd sempre
punivel. O mesmo diga-se em relagdo aos casos nos quais o agente, podendo interromper
o curso causal através de uma contra-a¢do, nfo a rcaliza, deixando que o resultado sc

veritique.
2.6. Conseqiiéncias penais do consentimento
2.6.1. O paradigma dualista

O paradigma dualista ¢ marcado pela idéia de que o consentimento pode
excluir tanto o tipo quanto a antijuridicidade penais. A maior parte desta doutrina segue o
modelo de Geerds, distinguindo o consentimento do acordo penal.

No Direito Penal contemporaneo foi Geerds'' quem primeiro distinguiu o
consentimento do acordo. Ambos sdo marcados pela aquiescéncia do portador de bens
Juridicos. sendo que o acordo tem lugar toda vez que o dissenso for elemento integrante
do tipo penal. e o consentimento toda vez que o dissenso ndo for seu elemento integrante.
Disso decorre que, no acordo, a aquiescéncia exclui o proprio tipo, ndo havendo lcsdo ao
bem juridico, cnquanto quc no consentimento a aquiescéncia ndo cxclui a agio tipica,
ocorrendo a lesdo ao bem.

Veja-se o delito de furto, previsto no art. 155 do Cédigo Penal brasileiro: se
A ¢ proprietario de um bem movel e consente que B tome a posse deste bem. ndo ha furto,

de oferecer qucixa-crime como uma forma de perdao tacito. Tais argumentos podem ser validos para a teoria
finalista da agdo. que considera primordialmentc o dolo do ugente. mas ndo para a teoria da imputagio
objetiva, que considera preliminarmente o incremento do risco.
Cf. ANDRADE, M. C. Consentimento e Acordo em Direito Penal ~ Contribuio para a Fundamentagéo de
um Paradigma Dualista. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 137-147,
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mas um mero empréstimo ou uma doagdo. O mesmo ocorre na violagio de domicilio, na
modalidade “entrar ou permanecer contra vontade expressa ou tacita de quem de direito”
prevista no art. 150 do CP: sc A entra e permanece na casa de B, a seu convite, pratica
uma acdo irrelevante ao Direito Penal. Tal se wverifica ainda nos delitos de
constrangimento ilegal (art. 146 do CP), de seqiiestro ¢ carcere privado (art. 148), de
roubo (art. 157 do CP) e em varios outros. Em todos estes exemplos a a¢do é atipica e até
mesmo comum nas relagdes humanas. Trata-se de exemplos de acordo.

Diverso ocorre no delito de homicidio, previsto no art. 121 do CP Nele, a
aquiescéncia do titular do bem juridico-penalmente protegido (a vida) ndo exclui a agdo
tipica, pois ha lesdio ao bem. O mesmo diga-se em rela¢do ao delito de explosdo. presente
no art. 251 do CP: eventual aquiescéncia por parte do (s) ofendido (s) ndo retira a
tipicidade da a¢do, uma vez que o bem (incolumidade publica) foi lesado. Assim também
ocorre na lesdo corporal (art. 129 do CP), no perigo de contagio de moléstia grave (art.
131 do CP), e em imimeros outros. Nestes tipos a aquiescéncia da-se através do
consentimento, ndo retirando o carater tipico da conduta do agente.

No acordo, a aquiescéncia do titular do bem juridico ¢ discutida na esfera da
tipicidade, enquanto que no consentimento a aquiescéncia ¢ discutida na esfera da
antijuridicidade, pois a conduta scra sempre tipica.™

Para Geerds, a distingdo entre acordo e consentimento vali mais além:
enquanto o acordo constitul um mero evento, um fato, o consentimento ¢ tido como um
instituto de natureza normativa, com caracteristicas juridicas. Dai a conclusdo de que, ao
contrario do consentimento, o acordo ndo apresenta requisitos de validade e eficacia.
gerando efeitos mesmo quando outorgado com os vicios da vontade, tais como o erro, o
dolo e a coagdo, bastando que ocorra nos tipos que o permitem.

[ista concepgdo fatica do acordo e normativa do consentimento mostra-se
equivocada. Ambos, consentimento e acordo, apresentam fundamento juridico, o que
pressupde uma basc fatica - sua presen¢a no mundo real-, e uma base normativa - sua
previsio na norma penal.

Outro autor relevante na manifestagdo do paradigma dualista foi Noll,*
segundo o qual o consentimento ocorre sempre que se verifique uma lesdo ao bem juridico
justificada pela colisdo de valores, enquanto que o acordo ocorre quando ha uma queda do
bem juridico sem a colisdo de valores, afastando-se o proprio bem juridico protegido.
Tanto o consentimento quanto o acordo sdo denominados por Noll de consentimento.

k)

2 Neste sentido, JESCHECK, WELZEL e ZAFFARONI. Cf. J. H. PIERANGELI, O Consentimento do
Ofendido cit., p. 95.
¥ Id., ibid,, p. 147-151,
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Para Noll, o consentimento excludente da antijuridicidade pressupdc sempre
uma colisdo entre a liberdade individual e os demais bens juridicos penalmente tutelados,
o que em Gltima instancia significa a colisdo entre valores e interesses individuals e
sociais. Nestes casos, como o tipo penal protege bens que ndo a liberdade individual, o
consentimento ndo afasta a tipicidade da conduta, mas ¢ capaz de justifica-la se o interesse
individual prevalecer sobre o social.

A eficacia do conscntimento como fator de justificagdo depende sempre de
uma ponderagdo prévia de bens, deveres ou, em geral, valores,* pressupondo a relagdo
entre a valoragdo subjetiva do consenciente e a valoragdo objetiva da lei, através de sua
ordem juridica e da jurisprudéncia. Ja o consentimento excludente da tipicidade pressupde
a protegdo da liberdade individual pelo tipo penal. Neste caso, o consentimento valido
afasta a lesdo ao bem, atastando por conseqiiéncia a tipicidade da a¢#o.

O maior contributo de Noll foi erigir tanto o consentimento quanto o acordo
em bases faticas e juridicas, nisso inovando a teoria de Geerds. O acordo deixou de ter
aquela estrutura fatica rigida para moldar-se aos diversos tipos penais. Entretanto, Noll se
equivocou ao tentar conciliar o consentimento como expressdo da autonomia individual
com o sistema normativo das causas de justifica¢do. [sso porque, enquanto que o primeiro
implica um distanciamento da norma, resolvendo-se pela ponderagdo e prevaléncia de
bens, o segundo implica sua aproximagao, pois, tal como as demais causas de justificagdo,
deve estar expressamente previsto na norma penal. Diante desta contradigdo, Noll preferiu
enfatizar o carater normativo das causas de justificagdo, em muito limitando, ou até
mesmo suprimindo, a autonomia individual.**

As idéias de Noll assemelham-se muito aquelas propostas por Casas
Barquero.*® Segundo ele, o consentimento pode ser dividido em dois tipos, quais sejam: 1)
o consentimento que exclui o tipo, transformando a conduta em um processo irrelevante,
normal, ou socialmente positivo; e i1) o consentimento que cxclui o injusto, que ndo é
héabil a retirar a lesividade da conduta. O consentimento que exclui o tipo pressupde duas
categorias de tipos penais: 1) tipos que protegem, junto a existéncia do bem juridico, a
liberdade de disposigdo pelo individuo; e ii) tipos em que propria liberdade de disposi¢do

Costa Andrade defende que, quando da aplicagdo das causas de justificagdo, a ponderagio de interesses é
mais correta do que a ponderagdo de bens, vez que os primeiros sio mais abrangentes ¢ [lexiveis que os
segundos. Os interesses englobam ndo apenas os bens em colisdo, mas também a importdncia que eles
apresentam aos respectivos sujeitos portadores. Na ponderagdo de bens consideram-se apenas os bens
segundo o seu valor abstrato. descrito no tipo. Ja na ponderagio de interesses considera-se a situagio
concreta do caso, analisando-se todos os momentos que possam influenciar na dignidade da tutela. 1sso gera
maior Justiga quando da aplica¢@o das causas de justificagao. Ibid., p. 251-254.

¥ Cf. ANDRADE, M. C. Consentimento e Acordo cit., p. 151-160.

La importancia del consentimiento en la teoria general del delito, Doctrina Penal - teoria e practica en las
ciencias penales, Buenos Aires, v. 11, n.42, p. 213-230, abr./jun. 1998.
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do individuo constitui o bem ‘uridico, ou seja, a liberdade da pessoa sem mais. Por
protegerem a liberdade de disposi¢do do individuo, estes tipos exigem sempre um
dissenso entre a vitima e o ofcnsor, motivo pelo qual, nestes casos, o consentimento nio
provoca qualquer tipo de lesdo ao bem juridico. Ao contrério, cle reflete a realizagio dos
valores que o Direito Penal quer tutclar.

Ja o consentimento que exclui o injusto pressupdc tipos que tutclam valores
importantes a sociedade, incriminando condutas socialmenle indesejaveis e reprovaveis.
Nestes casos, o consenlimento n3o € habil a afastar a lesividade da conduta, que
permanece tipica. envolvendo, pois, um conflito entre a liberdade de autodeterminagio da
pessoa ¢ a integridade dos demais bens. Tal conflito devera ser resolvido na esfera da
antijuridicidade. através da ponderagdo de bens ou valores. Dai que a importancia do
consentimento como excludente de antijuridicidade depende sempre do valor que o
ordenamento juridico atribui ao individuo e a sociedade.”’

Esta tensdo ou conflito entrc a autonomia individual ¢ os bens sociais, com
a conscqiiente resolugdo na esfera da antijuridicidade, através da ponderagdo de bens e
valores, em muito se assemelha ao pensamento de Noll, motivo pelo qual Casas Barquero
se deparou com a mesma contradigao verificada na teoria do primeiro, ocorrida entre a
naturcza normativa das causas de justificacdo e a axiologia que envolve a ponderagéo de
bens ¢ valores. E, tal como o primeiro, Casas Barquero enfatizou a natureza normativa.
razdo pela yual sua teoria merece os mesmos comentarios tecidos a Noll.

A doutrina de Stratenwerth™ também foi bastante relevante a teoria do
consentimento, pois privilegiou a autonomia pessoal’® como fator comum as causas de
justificagdo. Em sua teoria, 0 autor sustenta que o atentado a autonomia pessoal constitui o
préprio fundamento do ilicito penal. Afirma ainda que ha duas classes de tipos penais,
quais sejam: 1) tipos que tutelam tdao somente a autonomia individual; e ii) tipos nos quais
a autonomia pessoal € apenas um dos objetos de tutela. Nos primeiros o conscntimento
exclui a tipicidade, afastando o bem juridicamente protegido, enquanto que nos segundos

“Es preciso, por tanto. tener presente en el ambito del régimen del consentimiento la frecuente y necesaria
invocacion de valores fundamentales reconocidos constitucionalmente en el marco proprio de un estado
social y democratico de derecho. Implica. en definitiva. hacer referencia a la antinomia entre libertad
dispositiva personal o de autodeterminacion y ¢l esquema social prefijado por el legislador. Se ha de tratar.
en todo caso, de armonizar en el amhito penal las exigencias de conformar un individualismo que. sin llegar
a ser extremo, pueda complementarse con aquellas otras derivadas del principio de solidaridad social.”™ H.
CASAS BARQUERO, ibid.. p. 218-219.

®Cf. ANDRADE, M. C. Consentimento e acordo cit.. p. 161-175.

¥ “Na verdade (argumenta o autor), é o imperativo de respeito ao outro, como porlador de direitos iguais. que
constitui a norma fundamental da convivéncia humana. Um imperativo que reclama igualmente o
reconhecimento do outro como ser autdénomo, responsavel no ambito da sua esfera de acgdo. E que dimana a
proibi¢o da ingeréncia na esfera de interesses alhcios.” 1d.. ibid.. p. 162.
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exclui a antijuridicidade, permanecendo a lesdo aos bens que ndo a autonomia pessoal.
Neste caso, o conflito da-se entre os interesses individuais € 0s interesses sociais.

A doutrina de Stratenwerth apresenta algumas incongruéncias internas,
principalmente no que se refere ao conceito de lesdo ao bem juridicamente protegido, mas
foi relevante para a eleigdo da autonomia pessoal como fator comum a todas as causas dc
justificagdo, incluindo-s¢ ai o consentimento do ofendido, com a conseqiiente
desvalorizagdo do argumento de gue ele seria um elemento estranho ao sistema das causas
de justificagdo.

Costa Andrade, também defensor da teoria dualista, coloca que o paradigma
origindrio de Geerds apresenta contrariedade latente, vez que contrapde a natureza
normativa do consentimento ao conteido meramente naturalistico do acordo. Como o
consentimento, o acordo também tutela a liberdade individual e apresenta aspectos
normativos, ndo devendo se reproduzir idéntico nos tipos que o prevéem, mas de forma
plastica, variavel. Isso sugere a necessidade de uma revisdo do rigido sistema bipartido de
Geerds. ™

Sustenta que esta revisdo nio pode ser tao profunda a ponto de suplantar.
como querem os monistas, o dualismo consentimento-acordo, pois. apesar de. como o
consentimento, o acordo assegurar a autonomia pessoal, ele o faz de forma distinta: ndo
através da colisdo entre interesses individuais € socials, como ocorre no consentimento ¢
nas demais causas de justifica¢@o, mas através da incorporagdo da autonomia individual
como objeto mesmo da norma penal."' Isso porque o consentimento, por ser uma causa de
justifica¢@o, pressupde sempre um conflito entre o interesse social, provenientc do bem
Juridico tutelado, e o interesse individual, proveniente da autonomia do individuo, direito
constitucionalmente assegurado. J4 o acordo pressupde a autonomia individual como o
préprio objeto de tutela do tipo penal.

Al . . . . ey . - . s -
A necessaria superagdo do paradigma origindrio de Geerds néo tem de se fazer pela via da parificacio e -

homogeneiza¢do daquelas manifesiagées, todas reconduzidas a categoria da causa de exclusdo da
tipicidade. Tudo. pelo contrario, parece reforgar a plausibilidade dogmatica da distingéio e contraposi¢io, em
termos renovados, de um consentimento justilicante ¢ de um acordo que afasta a tipicidade.” (grifos do
texto). Id., ibid.. p. S16.

“Em vez do "monopdlio naturalistico’, reproduzindo-se idéntico em cada tipo. o acordo surge como
realidade normativamente conformada, marcada pela plasticidade. contingéncia ¢ variabilidade. O acordo
mediatiza, se livre ¢ esclarecido, aquela *comunicagéo ideal que se identifica com o bem juridico protegido:
uma expressao da liberdade pessoal que so na intersubjectividade enconna a forma awténtica de
atualizagdo. O acordo assegura a continuidade entre a autonomia pessoal e o bem juridico protegido e.
reflexamente. a congruéncia enire a mesma autonomia ¢ o programa sistémico-social de tutela penal. O que
exclui, por defini¢do, os coeficientes de conflitualidade proprios do consentimento. £ retira todo o
Sfundamento e pertinéncia a conceitos — como ofendido, remincia, lesdo, etc. — nucleares no discurso do
consentimento.” (grifos do 1exto) 1d.. 1bid.. p. 517.
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Portanto, de forma geral, o paradigma dualista é marcado por um
consentimento bipartido, sendo o primeiro capaz de excluir a tipicidade e o segundo a
antijjuridicidade da conduta. Ambos os tipos de consentimento fundamentam-se na
liberdade ou autonomia individual, que se cncontra constitucionalmente assegurada. O
consentimento excludente do tipo ndo pressupde a lesdo ao bem juridico, mas, ao
contrario, sua realizagdo, fazendo com que a conduta seja normal e até mesmo esperada
nas relagdes humanas. Ja o consentimento excludente da antijuridicidade requer a lesio ao
bem juridicamente protegido, de relevancia social, causando um conflito entre o interesse
pessoal, com fundamento na autonomia do individuo, e o interesse social, com
fundamento no valor pablico do bem tutelado, conflito este a ser resolvido na esfera da
antijuridicidade.

A evolugdo do paradigma de Geerds resultou na necessidade de um modelo
mais variavel e flexivel de acordo, assente ndo apenas em suportes faticos, mas também
juridicos, vez que em dltima instancia o acordo também € determinado pelo tipo penal, e
valorativos, na medida em que o legislador ¢scolhe quando ¢ em que medida tutelar a
autonomia do individuo. Nisse diferencia-se do consentimento, no qual a discussdo
valorativa ocorre quando da aplicagdo normativa, e ndo de sua elaboragao.

2.6.2. O paradigma monista

O paradigma monista defende que o consentimento somente pode assumir a
fun¢éio de causa de exclusdo da tipicidade. Sua origem encontra-se na teoria liberal, como
cxpressdo maxima da liberdade do individuo, de forma que nas rclagdes cntre o privado e
o publico, o individual e o0 social, o primeiro sempre ha de prevalecer sobre o segundo.

Costa Andrade® afirma que a teoria monista apresenta dois fundamentos,
quais sejam: a arca de tutela e o conceito de lesdo. O primeiro defende que o
consentimento coloca o bem juridico fora da area de tutela penal, causando a renlncia a
prote¢io estatal. J4 o segundo apresenta duas correntes, quais sejam: 1) a de que a
competéncia para a disposi¢do € um elemento constitutivo do préprio bem juridico, sendo
que o consentimento exclui a lesdo do bem juridico como tal; e ii) a de que a violagdo do
bem juridico é a violagdo da exigéncia de respeito proveniente de uma institui¢do, sendo o
consentimento a expressdo de uma lesdo aparente ao bem penal.

Schmidhiuser® foi adepto desta segunda corrente. Para ele, bem juridico ¢
*“a exigineia de respeito (emergente dos bens individuais ou comunitarios) a cuja violagao

2 Id., ibid.. p. 178-183.
% d.. ibid., p. 185-188.
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ndo permitida os drgdos estaduais estdo legitimados a reagir com conseqii€ncias juridicas
(juridico-penais, de Direito Civil ou de Direito Publico, em geral)” ** Assim, a lesdo ao
bem juridico € a lesdo a esta exigéncia dc respeito. Ja a lesdo aparente ao bem juridico
ocorre quando a agdo parece violar a exigéncia de respeito, mas ndo o faz.

Neste contexto, o consentimento ¢ causa de lesdo aparente ao bem juridico.
pois quando a pessoa consente, ela abandona os bens juridicos consentidos, fazendo com
que caia a exigéncia de respeito. Schmidhiduser, mesmo filiado 4 teoria monista, diferencia
o consentimento do acordo. Enquanto no consentimento ha uma lesdo aparente ao bem
juridico, o que implica um desvalor aparente do resultado, no acordo n3o ha qualquer tipo
de lesdo. Em outras palavras, ndo se cogita nenhuma lesdo ao bem, nio ha sequer desvalor
aparente do resultado. Na pratica, ambos causam a exclusdo da tipicidade, anle a
inexisténcia de lesdo ao bem juridico.

Molina Arrubla® nio defende a area de tutela ou o conceito de lesio como
fundamento do consentimento excludente da tipicidade. Diversamente dos demais autores
monistas, ele coloca que o Direito Penal, por sua prépria natureza, protege apenas bens de
interesse piblico, pois sua ofensa abala toda a sociedade. Dai ndo ser possivel que o
particular derrogue ou renuncie a prote¢do penal de determinados bens.

Excluida a autonomia pessoal do consenciente, o maximo que o
consentimento pode fazer € excluir a incidéncia dos tipos penais que se fundamentam no
dissenso entre consenciente ¢ consentido. Dai que a eficacia do consentimento dependera
nica e exclusivamente da vontade do legislador, na medida em que fixar os tipos que
admitem o acordo.

A doutrina de Molina Arrubla apresenta-se bastante contraditoria, vez que,
filiada a corrente monista, conhecida pela releviancia que atribui a4 autonomia individual,
ela se faz extremamente retrograda no que tange a natureza dos bens protegidos pelo
Direito Penal, bem como & capacidade de disposi¢do de bens pelo individuo. Se, por um
lado, a prevaléncia da liberdade individual sobre todos os outros interesses penalmente
tutclados é equivoca. por outro, a mutilagao desta liberdade, restrita aos casos de acordo e
estritamente vinculada a atividade legislativa, € igualmente nociva. pois destoa ndo apenas
das necessidadces politico-criminais, mas também da logica dogmatica.

Niao € sensato que a vontade do ofendido tenha tamanha relevincia nos
casos de acordo e, ao mesmo tempo, scja completamente irrelevante nos casos de
consentimento. Além disso, a tese ignora as hipéteses em que o legislador erige o

' SCHMIDHAUSER (Eb.), Strafrecht. Allgemeiner Teil. ‘Vibingen, 1975, p. 37, apud ANDRADE. M. C.
Consentimento e Acordo cit., p. 185.
** Ihid., p. 11-38.
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consentimento como forma legal ou supralegal de justificagdo. A tese de Molina Arrubla
apresenta-se inadequada ndo apenas ao sistema monista, mas também aos fundamentos do
préprio Direito Penal.

Os adeptos da teoria monista defendem. além dos argumentos relativos a
tipicidade, a idéia de que o consentimento ndo se coaduna ao sistema das causas de
justificagdo. Maurach e Zipf'*® defendem que o consentimento ¢ um corpo estranho as
causas de justifica¢do, pois nele ndo vige o principio da ponderagéo de bens. O principio
da pondera¢do de bens ¢ aquele comum as causas de justificagdo, e da-se atravis da
comparagao do tipo, do valor e da importancia do bcm em concreto, verificado em uma
situacéo real.

Assim ocorre na legitima defesa. na qual, dada uma determinada situagio
em concreto, a antijuridicidade da conduta ¢ excluida, pois apurado que a integridade
fisica do agressor ¢ um bem menos relevante do que a vida daquele que se defende.
Portanto, para que determinada causa de justificacdo seja eficaz, € necessdria uma
pondera¢do entre o bem lesado ¢ o bem assegurado através da lesdo, com a conseqiiente
verificacdo de que o bem lesado apresenta valor ou importancia menor do que aquele
assegurado.

Maurach e Zipf afirmam que no consentimento ndo ha uma pondcragio de
bens em concreto. A unica ponderagdo que o consentimento permite ¢ aquela abstrata,
pois depende da capacidade abstrata de disposi¢do do individuo face a sociedade. Este
tipo de ponderagdo ndo envolve bens diretamente tutelados por diferentes tipos penais,
como a vida (protegida pelo tipo de homicidio, previsto no art. 121 do CP) versus a
integridade fisica (protegida pelo tipo de lesdo corporal, previsto no art. 129 do CP), mas a
liberdade individual, constitucionalmente assegurada,®’ versus um ou mais bens
penalmente tutelados, tais como a vida. a honra, a propriedade, dentre outros. Ja
Lenckener e Roxin®™ defendem que o consentimento ndo pode ser tido como causa de
justificagdo, pois, ao contrario delas, cle ndo apresenta um conflito entre ofendido ¢
ofensor.

Molina Arrubla,* invocando Jimenez de Asua. afirma que as tradicionais
causas dc justificagdo, tais como o estado de necessidade, a legitima defesa e o estrito
cumprimento de um dever legal ou exercicio regular de um direito ja sdo genéricas e
amplas o suficiente para abranger todos os casos de exclusdo da ilicitude, nao se fazendo

 ANDRADE. M. C. Consentimento ¢ Acordo cit., p. 188-190.
Cf. art. 5° caput. da CF brasileira,

*  ANDRADE. M. C. Consentimento e Acordo cit.. p. 258.

¥ Revista de la Facultad cit.. p. 32.
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necessaria a criagio dc uma nova causa de exclusdo para a sua aplica¢do a um ou dois
casos concretos.

Fsta aferi¢io apresenta-se equivocada, vez que, em primeiro lugar, 0s casos
de consentimento no Direito Penal sdo bastante freqiientes e complexos, ndo se resumindo
as intervengdes cirurgicas, transplante de orgdos e lesdes decorrentes de praticas
desportivas. como faz crer o autor. Em segundo lugar, a exclusdo da antijuridicidade da
conduta através das tradicionais causas de justificagdo nfo se apresenta adequada, pois
elas “camuflam” o verdadeiro fundamento da cxclusido, qual seja. o consentimento.

Na verdade, somente em alguns poucos casos a questdo podera ser resolvida
pelas tradicionais causas de justificagdo: quando o consentido agir sob o consentimento ¢
sob uma excludenle tradicional, ambos com incidéncia simultinea. Ex.: Em um desastre
nautico, A consente que B o mate para que este ultimo possa sobreviver. Considerando
que a morte de A era o unico meio para que B sobrevivesse, a ilicitude do homicidio por
ele praticado pode ser excluida tanto pelo consentimento quanto pelo estado de
necessidade justificante, vez que nele incidem ambas as excludentes.

Frente ao posicionamento de parte da teoria monista, que insiste em
defender que o consentimento ndo se amolda ao sistema das causas de justificagdo, Costa
Andrade,” com acerto, afirma que é sempre o sistema que deve se adequar as causas, e
ndo o contrario. Para ele, o sistema das causas de justifica¢do estd entrando em crise, pois
o seu discurso tem sc inserido cada vez mais ao discurso de politica criminal,
transcendendo sua analise para além do Direito Positivo, enquanto alguns autores ainda as
tratam como meros institutos dogmatico-juridicos.” As causas de justificagido devem ser
resultado de um surgimento espontaneo, e ndo-produto de uma construgdo sistematica.

Afirma o autor que a sistematizag¢ao das causas de justificagdo é impropria,
mas hd alguns principios comuns a todas elas, tais como a autonomia pessoal, a
solidariedade. a responsabilidade, a ponderagio de interesses e a estabiliza¢do das normas.
O consentimento € passivel a todos estes principios. Na verdade, o unico aspecto peculiar
do consentimento em relag@o as demais causas de justificagdo € que, nele, o conflito da-se
entre a autonomia pessoal e a heteronomia social, ou seja, entre o interesse do

50

Consentimento e Acordo cil., p. 244-246.

“Compreende-se, assim, que a gencrahdade dos autores propenda para um afrontamento direclo da
problematica suscitada pelas singulares causas de justificagdo. isoladamente consideradas, suspendendo ndo
s6 a referéncia mediadora ao sistema, como pondo mesmo ¢ntre parénteses o problema do sistema. Um
sistema, argumenta-sc. de que pouco mais haveria de esperar do que uma homologa sistematizagio dos tipos
da Parte Especial poderia oferecer para a resposta aos problemas especificos suscitados por cada uma das
incriminagdes. Esta atitude ¢ extensiva quer as chamadas doutrinas monistas — que aspiram a reconduzir
todas as causas de justificagdo a um tnico principio de fundamentagao e sistematizagdo  quer as chamadas
doutrinas pluralistas - que apelam privilegiadamente para hipoteses de sistematizacido diferenciada.
integrando dois ou mais principios gerais de sistematizacdo.” (grifos do texto). Id.. ibid., p. 242-243.

51
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consenciente e o interesse da sociedade, e ndo entre o conflito de interesses de duas
pessoas sem mais.

As teorias monistas foram muito importantes na critica do paradigma
dualista de Geerds, provocando seu desenvolvimento, sendo uma das principais inovagdes
por elas trazidas a idéia de autonomia do individuo ou liberdade individual como
fundamento do consentimento. Contudo, elas ndo foram suficientes para suplantar o
modelo dualista, e isso porque a autonomia individual ou liberdade pessoal ndo sio os
anicos bens passiveis de protecdo pelo Direito Penal. Como salienta Amelung,™ a
liberdade de consentimento € apenas uma parcela da liberdade geral de agio.

2.6.3. Um novo paradigma dualista

Analisando ambos os paradigmas, tem-se que o paradigma dualista é mais
adequado a teoria do consentimento tanto por razdes politico-criminais quanto por razoes
dogmaticas. No que tange a politica-criminal, ela traduz-se na impossibilidadc de o
Direito Penal tutelar tdo-somente a autonomia individual, pois se ele foi desvencilhado da
vinganga pessoal e corporificado na figura do Estado, a fim de promover a ordem social,
entdo ndo ha porque se sobrepor um interesse individual a todo e qualquer interesse social.
Lembre-se que o Direito Penal é um Direito Publico por exceléncia, e apresenta como
fungdo primordial a prote¢do de bens importantes a manutengdo ¢ ao desenvolvimento da
sociedade.

Por outro lado, o Direito Penal também ndo deve tutelar apenas bens de
natureza publica, como defende Molina Arrubla, pois a proteg¢do da autonomia individual
¢ demasiadamente importante para a manutengdo da ordem social. Isso porque, sendo a
socicdade composta por individuos, a seguranga de sua liberdade € essencial para a sua
inter-relagdo com os demais, bem como para o reconhecimento do Estado como
institui¢do legitima para a prote¢do dos bens juridicos. E a autonomia social que garante a
realizagdo da pessoa como tal e, conseqiientemente, sua realizagdo em sociedade, tanto
assim que a liberdade individual est4 expressamente prevista no art. 5° caput, de nossa
Constitui¢io Federal. Portanto, o Direito Penal deve proteger tanto os bens de natureza
publica como a autonomia individual. sendo esta ultima protegida apenas quando assegure
a prote¢do aos bens de natureza piblica. ou ao menos que nio-obste a sua protegdo.

A liberdade individual, expressdo mesma da dignidade da pessoa humana,
compreende a sua capacidade de autodeterminagéo, ou seja, o agir conforme sua vontade.
Dentre as inimeras vontades que determinada pessoa apresenta em relagdo a um bem

)

Id., ibid., p. 199.
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juridicamente relevante, a principal delas ¢ a disposi¢do deste bem, ou seja, a sua
deterioragdo ou destruigdo, sem que disso advenha uma responsabilidade penal a ela ou a
terceiro. A capacidade de disposigdo s6 é assegurada na medida em que, através de sua
autonomia individual, a pessoa renuncie a prote¢do do bem juridico sem que disso
advenha uma responsabilidade penal.

Neste contexto, tem-se que o Direito Penal pode proteger tanto os bens
tradicionais, denominados aqui de bhens em espécie. como a autodeterminag¢do da pessoa
sobre a disponibilidade destes bens, chamada de liberdade de disposi¢éo. Por exemplo, o
Estado pode proteger tanto a integridade fisica em si quanto a liberdade de disposi¢éo,
pela pessoa, de sua integridade fisica. Entende-se aqui por bens em espécie todos aqueles
bens que ndo a liberdade de disposi¢do pela pessoa. Sdo exemplos de bens em espécie a
vida, a honra, a propriedade, a integridade fisica, o Erario Publico, a administragdo da
Justi¢a e outros, cxceto a capacidade de disposi¢do, pela pessoa, da vida, da honra, da
propriedade, e destes outros.

Quando o Direito Penal tutela a capacidade de disposicdo de bens pelo
individuo, o consentimento ndo importa em lesdo ao bem penalmente protegido. Ao
contrario, significa a propria expressio e realiza¢do deste bem. Aqui, o consentimento é
analisado na esfera da tipicidade. como fator de exclusdo da propria lesdo ao bem penal.
Ja nos tipos em que o Direito Penal tutela ndo a capacidade de disposi¢do de bens pelo
individuo, mas os bens em espécie em si mesmos considerados, entdo o consentimento
ndo exclui a lesdo ao bem, devendo ser discutido na esfera da antijuridicidade, como seu
fator de exclusdo.

Dai a preferéncia pelo paradigma dualista, que melhor se ajusta aos valores
prevalentes na sociedade. Tem-se um consentimento excludente do tipo, nos tipos em que
o Direito Penal tutela a liberdade de disposi¢do de bens pelo individuo, e um
consentimento excludente da antijuridicidade, nos tipos em que o Direito Penal tutela os
bens em espécie. Tal paradigma ¢ mais apropriado. pois permite que o Direito Penal tutele
ao mesmo tempo tanto a capacidade de disposi¢do pela pessoa, que € a expressdo maxima
da autonomia individual e. conseqientemente, da dignidade da pessoa humana, quanto os
bens de natureza social, aqui chamados de bens em espécie, conforme a necessidade e
conveniéncia da situago tipica.

O paradigma dualista também € vantajoso porque, ao permitir a discussio
do consentimento na esfera da antijuridicidade, possibilita a ponderagdo dos interesses
individuais e sociais, estabelecendo limites claros e definidos para a sua eficacia. O
paradigma monista, por contar tdo-somente com a discussdo do consentimento na esfera
da tipicidade, ¢ obrigado a criar mecanismos de escape que possibilitem estc confronto
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entre os interesses individuais e sociais. Dentre tais mecanismos, o mais conhecido sdo os
bons costumes de Roxin,” que sc apresentam como limiles nebulosos ¢ improprios a
eficacia do consentimento.

Por certo, o paradigma dualista ¢ mais vantajoso que o monista pelos
motivos acima elencados. No entanto, a classica divisdo entre acordo e consentimento ¢
impropria, ndo se fazendo adequada ao Direito Penal contemporéneo, vez que se apresenta
muito rigida e inflexivel a nova mobilidade que a teoria da imputag¢do objetiva atribui a
matéria. Ao invés de um acordo ¢ de um consentimento, melhor falar-se em um
conscentimento-atipicidade e em um consentimento-justificacéo.

Ambos, consentimento-atipicidade e consentimento-justificagdo, sdo
modalidades de um todo, do consentimento, pois significam a manifestagdo de vontade do
consenciente sobre ingeréncia em scus bens juridicos por outrem. Além disso, apresentam
a mesma definicdo e natureza, bem como os mesmos requisitos de existéncia, validade e
eficacia, razdo pela qual ndo devem ser divididos e classificados como instituigdes
auténomas. E verdade que o consentimento apresenta fungdes diferentes, excluindo ora o
tipo e ora a antijuricidade penal, mas esta diferenca ocorre apenas com relagdo a sua
fun¢do, ndo havendo motivos para cindi-los em dois institutos distintos.

O consentimento-atipicidade ndo € igual ao acordo, ¢ o consentimento-
justificacdo ndo ¢ igual ao consentimento. Diversamente do acordo, o consentimento-
atipicidade pode ocorrer tanto nos tipos que apresentam o dissenso como scu elemento
integrante quanto naqueles em que isso ndo-ocorre. O fator determinante sera se o tipo
tutela a liberdade de disposi¢éo de bens pelo individuo.

O acordo ocorre apenas nos tipos em que o dissenso entre autor e vitima
constitui seu elemento integrante, pois presume que apenas eles tutelam a liberdade de
disposi¢io de bens pelo individuo. Esta presun¢do ndo pode ser feita. pois a liberdade de
disposi¢do de bens pode ainda abarcar os tipos yue ndo apresentam o dissenso como
elemento integrante, como nos tipos de perigo de contagio venéreo (art. 130 do CP), de
perigo de contagio de moléstia grave (art. 131 do CP), de lesdo corporal leve (art. 129,
caput, do CP). de difamagao (art. 139 do CP), de injuria (art. 140 do CP), de dano (art.
163 do CP), dentrc inimeros outros. Estes tipos tutelam nao os bens em espécie, mas a
liberdade de disposi¢do destes bens pelo individuo.

Quem determina o tipo de bem tutelado (hens cm espéeie ou liberdade de
disposi¢do de bens pelo individuo) € propria sociedade, através de seu agir comunicativo.
Veja-se a perfuragdo do corpo para a colocagdo de piercings, algumas delas gerando
lesdes corporais consideraveis. Tal atitude € extremamente normal na sociedade brasileira.

Derecho penal cit., p. 520 ¢ 529-53C.
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e até mesmo incentivada pelos jovens e pela midia. Neste caso, o consentimento faz com
que a lesdo ao bem juridico infegridade fisica nio seja tipica, pois o tipo de Iesdo corporal
tutela a liberdade de disposi¢do. pelo individuo, de sua integridade fisica, ¢ ndo a
integridade fisica em si considerada.

Da mesma forma, o conscntimento-justificagdo ndo equivale ao
consentimento. Diversamente do tltimo, o primeiro tem lugar em todos os tipos que
tutelam os bens em si considerados. Todos os tipos que nao tutelam a capacidade de
disposi¢do de bens pelo individuo tutelam os bens em espécie e, portanto, sdo objetos do
consentimento-justificagio.

Com a divisdo do consentimento em consentimento-atipicidade e em
consentimento-justificagdo, o critério de analise sai do dissenso como elemento estrutural
do tipo e recai no tipo de bem tutelado - liberdade de disposi¢do de bens pelo individuo
ou bens em espécie. Isso permite maior flexibilidade na divisdo, pois a elcigdo do tipo de
bem protegido pelo tipo penal sera feita pela sociedade, através de scu agir comunicativo,
¢ ndo pela rigida estrutura normativa.

Diversamente do que defendem as teorias monistas, o consentimento ndo €
estranho as causas de justificagdo tradicionais. Primeiro porque, como elas, envolve um
conflito de bens ou interesses. A unica diferenga € que nas causas de justificagdo
tradicionais o conflito da-se no dmbito intra-sistémico, entre ofendido e ofensor, enquanto
que no consentimento o conflito di-se no ambito intersistémico, entre o sujeito
consenciente (ofendido) e a sociedade. Esta diferenga, por si sé, ndo € apta a retirar a
natureza justificante do consentimento.

Além disso, ndo sio as causas de justificagdo que devem se amoldar ao
sistema. Ao contrdrio, este Gltimo deve ser erigido levando em conta as causas de
justificagiio existentes. Considerando que o requisito primordial destas ultimas é a
exclusdo da antijuridicidade da conduta tipica, e que o consentimento, dependendo do
bem ou do interesse protegido, apresenta csta propricdade, entdo ele pode ser incluido no
sistema das tradicionais causas de justificagio.

2.7 O consentimento no Dircito Penal brasileiro

O Codigo Penal brasileiro nfio trata do consentimento do ofendido,
deixando-o a cargo da doutrina. Esta, seguindo os moldes positivistas, apresenta-se
bastante timida ao tratar da matéria, entendendo-o, em geral, como causa de cxclusio do
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tipo ou como causa supralegal de justificagio,”® estando a Gltima restrita aos bens
disponiveis e a casos especificos. Autores como Nelson Hungria’® chegam mesmo a negar
a eficacia do consentimento sob qualquer hipdtese, dada a natureza piblica do Direito
Penal ¢ a incapacidade de o ofendido decidir sobre a ingeréncia em seus bens
juridicamente relevantes por outrem.

Assis de Toledo, filiado a teoria dualista, afirma que o consentimento pode
assumir varias fungdes na area penal, surgindo ora como elemento essencial do tipo, (ex.:
rapto consensual - art. 220 do CP). ora como excludente de tipicidade (ex.: apropriagdo
indébita - art. 168 do CP), ora como causa de justifica¢do (ex.: crime de dano art. 163). e
ora como fator irrelevante ao Direito Penal. ndo apresentando qualquer eficacia (ex.:
homicidio art. 121 do CP). O consentimento sera causa de exclusdo da tipicidade quando
excluir o dissenso da vitima, se este constituir elcmento essencial do tipo. Sera causa de
justificagdo quando excluir a antijuridicidade da conduta, desde que o bem objeto do
consentimento seja disponivel pela vitima.

O autor ressalva que o consentimento dado nas intervengdes cirirgicas.
desde que realizadas de acordo com os procedimentos médicos recomendados, ndo deve
ser entendido como causa de justificagdo. Isso porque a conduta ¢ naturalmente atipica,
pois ndo se faz danosa, mas em beneficio de quem a aproveita. A questio ¢ mais
complexa e envolve casos de cirurgias de alto risco. feitas ndo para salvar a vida do
paciente, mas para corrigir uma grave deficiéncia que, por si s0, ndo pde a cobro a sua
vida. Ex.: cirurgias em paraplégicos para a correg¢do da deficiéncia. Dai a necessidade de
analise da tipicidade, mas sob a 6tica do risco permitido, ndo cxcluindo o estudo, no caso,
da eficacia do consentimento.

Regis Prado,”” também adepto da teoria dualista, defende que o
consentimento pode ser causa de atipicidade ou de justificagdo. O primeiro ocorre nos
tipos delitivos que protegem, simultaneamente, um determinado bem juridico e a
liberdade de disposigdo sobre este bem. Aqui. sua doutrina aproxima-se daquela de
Stratenwerth. Regis Prado também afirma que o consentimento excludente de tipicidade

TOLEDO. F. A. ibid.. p. 171-172. “L que as causas de justificagdo. ou normas permissivas, nio sc
restringem. numa estreita concepgao positivista do direito. as hipdteses expressas em lei. Precisam
igualmente estender-se aquelas hipéteses que, sem limitagdes legalistas, derivam necessariamente do direito
vigente e de suas fontes. Além disso, como ndo pode o legislador prever todas as mutagdes das condigdes
materiais € dos valores ético-sociais. a criagdo de novas causas de justifica¢do, ainda nao traduzidas em lei,
torna-se uma imperiosa necessidade para a correta e justa aplicagao da lei penal. Assim, por exemplo, como
recusar efeito excludente da ilicitude ao consentimento expresso do ofendido. em relagdo aos danos que
atingem bens plenamente disponiveis?”

5 1d., ibid.. p. 172.

% 1d.,ibid.. p. 214-215.

ST Curso de Dircito Penal cit., p. 332-335.
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exige como requisito do tipo que a conduta se realize contra a vontade do sujeito
consenciente.

Ja4 o consentimento como causa de justificacdo ocorre quando o sujeito
consenciente renuncia a tutela do bem juridico disponivel nos tipos que ndo apresentam o
dissenso da vitima como seu elemento integrante. O consentimento justificante reside no
principio da ponderagdo de valores, que ocorre sempre a partir do confronto entre a
liberdade de disposigdo individual ¢ o desvalor da agio e do resultado tipicos.

Pirangeli,™ igualmente dualista, defende que o consentimento pode ser
causa de exclusdo do tipo ou du antijuridicidade. Sera causa de exclusdo nos tipos que
apresentam o dissenso como seu elemento direta ou indiretamente integrante. Havendo
consentimento, o tipo ndo se configura, nio ocorrendo o crime. O autor ressalta que em
alguns tipos é o consenso, e ndo o dissenso, o elemento integrante do tipo. de forma que
eles ndo se configuram se ndo verificado o consenso. O consenso sera causa de
justificagdo nos delitos que ndo prevéem o dissenso da vitima como seu elemento
integrante.

O autor atirma ainda quc o consentimento do ofendido pode figurar como
causa de exclusdo de antijuridicidade apcenas nos delitos em que o unico titular do bem
protegido ¢ aquele que aquiesce. Tais delitos podem lesar quatro tipos de bens, quais
sejam, os bens patrimoniais, a integridade fisica. a honra e a liberdade individual. O
consentimento sera valido somente em relacfo aos bens patrimoniais, a integridade moral
e a liberdade individual, vez que apenas estes sdo disponiveis pelo ofendido.

Por fim, Chaves Camargo.sg também filiado a teoria dualista, aliando o
consentimento a teoria da imputagdo objetiva, defende a existéncia de um acordo. com a
conseqiiente exclusdo da tipicidade, e de um consentimento., com a exclusdo da
antijuridicidade. Ocorrera acordo toda vez quc o dissenso do ofendido for elemento
integrante do tipo, e consentimento toda vez que o dissenso nio for seu elemento
integrante. Assim, "o consentimento tanto pode excluir o tipo, quando exteriorizado para a
realiza¢do tipica, como a antijuridicidade, quando o ofendido admite o dano ao bem
juridico, de forma clara ¢ expressa”

Chaves Camargo introduz a idéia do agir comunicativo cntre ofensor e
ofendido. bem como a da autocolocagdo em risco da vitima. Esta ultima ocorre quando o
incremento do risco ¢ causado pela propria vitima. e serve de fundamento para a
diminui¢do ou exclusio da responsabilidade penal do agente quando do consentimento do

58

O consentimento do Ofendido cit., p. 96-103.
" Imputagao Objetiva cit., p. 180-184,
©  CAMARGO, A. L. Chaves. ibid., p. 182.
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ofendido. A autocolocagdo em risco deve ser estabelecida em termos claros e objetivos,
vez que ndo ha um interesse em descobrir o aspecto subjetivo dos participes do agir
comunicativo, mas em analisar a exterioriza¢fio do fato concreto. Estas novas idéias sdo
provenicntes da teoria da imputagdo objetiva adotada pelo autor.

D¢ forma geral, a doutrina brasileira, de base positivista, limita-se a
difcrenctar o consentimento excludente da tipicidade daquele excludente da
antijuridicidade, sendo o ultimo estritamente reservado aos bens totalmente disponiveis
pelo sujeito consenciente. Isso retira grande parte da eficacia do consentimento como
causa de justificacio, vez que somente alguns poucos bens, tais como a propriedade, a
integridade moral e a liberdade individual, sao entendidos como passiveis de disposi¢éio
pelo individuo.

A teoria da imputagdo objetiva, com a inser¢do do agir comunicativo, da
teoria do risco e da auto-responsabilidade da vitima, pode ser um grande contributo para a
extensdo da eficacia do consentimento a um nOmero muito maior de Situagdes,
preservando a capacidade dc disposi¢do de bens do individuo, cvitando injustigas e
adequando-se melhor a teoria do delito.

3. Imputagdo objetiva
3.1. O causalismo e a necessidade de uma nova teoria da imputagao

Por s¢ configurarem apenas com a existéncia do resultado lesivo, os crimes
de resultado apresentam uma peculiaridade em relagdo aos demais, pois s6 podem ser
atribuidos ao agente se entre a sua conduta ¢ o resultado houver um nexo causal. Esta
tarefa ¢ bastante ardua em determinados casos. gerando inimeros debates sobre a seguinte
indagacio: qual a melhor forma de atribui¢do de um resultado lesivo a determinada
pessoa?

A primeira rcsposta surgiu com as teorias da causalidade, mais
precisamente com a teoria da equivaléncia das condi¢des.’’ Desenvolvida pelo
processualista austriaco Cilaser em 1858,% ela considera causa toda condigdo sem a qual
nio sc¢ produz o resultado lesivo, sendo equivalentes todas as condigdes aptas a
produzirem o resultado, dai derivando a denominagdo “equivaléncia das condigoes”
Utiliza o método analitico-sintético, que limita toda a investigagdo a observagdo cmpirica

¢ 1d., ibid., p. 55-60.
¢ 1d.. ibid.. p. 47.
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e ao raciocinio logico-formal. nio havendo valoragdo da conduta. mas apcnas o
estabelecimento do nexo causal entre ela e o resultado.

Para saber se determinada conduta foi causa do resultado lesivo, a tcoria da
equivaléncia das condi¢des traz a férmula da supressdo mental, também conhecida como
conditio sine qua non, utilizada pela primeira vez por BURI® ¢ que consiste no scguinte:
se suprimindo a condigdo suprime-se o resultado, entio esta condi¢do tamb¢m € causa do
evento. Exemplificando: em um acidente automobilistico, se suprimindo a agdo do
motorista o acidente continuar existindo, entio sua conduta ndo ¢ a causa do acidente. Se,
entretanto, suprimindo a sua conduta o acidente também desaparece, entdo ela € causa do
cvento.

Embora fosse € ainda seja extremamente importante para o reconhecimento
do nexo causal, a teoria da equivaléncia das condigdes apresenta varias vicissitudes. A
primeira delas refere-se & causalidade hipotética, como no classico exemplo do
fuzilamento: aplicando-se a formula da cquivaléncia das condigdes, pode-se afirmar
(erroneamente) que a conduta de cada um dos participantes ndo foi a causa do resultado
morte, vez que suprimindo a sua conduta o resultado continua ocorrendo. Esta afirmagdo ¢
totalmente equivoca, pois ¢ certo que a conduta de cada um dos fuzileiros foi causa do
fuzilamento. N3o o admitir significa afirmar que a morte do fuzilado ocorreu sem causa.

O mesmo diga-se em relag@o a causalidade alternativa, ilustrada no exemplo
em que duas pessoas, A ¢ B, concomitantemente e sem saber. ministram doses de vencno
a determinada vitima C, que vem a morrer. Sabendo-se que cada uma das doses tinha a
potencialidade de matar C, entdo o caso também ndo pode ser resolvido pela féormula da
equivaléncia das condigdes, pois suprimindo-se a agdo de A ou de B o resultado morte
continua existindo. Contudo. ¢ evidente que o resultado foi causado pela conduta dos
agentes.

Outro problema refere-se & causalidade nos cursos causais salvadores, ou
seja, nos casos em que determinada pessoa interrompe o salvamento de outra, posta em
risco por fatores alheios. Segundo a teoria da equivaléncia das condigdes, suprimindo-se a
a¢do daquele que interrompe o salvamento. como no caso do afogamento em que A
impede que B se dirija com o barco para o salvamento de C, o resuitado lesivo pode ou-
ndo ocorrer, pois B poderia ndo conseguir salvar A. Entretanto, é evidente que a conduta
de A também foi causa do resultado morte, tanto que a doutrina considera o crime como
consumado. desde que o curso causal salvador se mostre eficiente para o salvamento.

% Cf. ROXIN, C. Derecho penal cit., p. 349,
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A maior critica que se faz* sobre a tcoria da equivaléncia das condi¢des diz
respeito ao regresso ao infinito. Por exemplo, no homicidio cometido por B em relagio a
A. a causa do resultado morte nio foi apenas o tiro que o primeiro desferiu no segundo,
mas também a pessoa que fabricou a arma, aquele que a vendeu a B, os pais de B, por o
terem gerado etc. Todas estas condigdes, se suprimidas mentalmente, fazem com que a
morte de A desaparega. Contudo, a puni¢iio de todas as pessoas que contribuiram para o
evento €, além de impossivel, absurda, pois contraria importantes fundamentos do Direito
Penal, tal como o da individualiza¢do da pena.

A questdo do rcgresso ao infinito foi parcialmente resolvida por Frank,
“segundo o qual somente deveriam ser levados em conta os fatores concrctos para a

determinagio do resultado™ ©*

A teoria da equivaléncia das condi¢des apresentou enormes
obices, tais como a dificuldade quanto ao estabelecimento dos limites a causalidade ¢ a
aplicagdo restrita da formula da supressio mental, que ndo era, pois, absoluta.

A doutrina® acabou por perceber que a teoria da equivaléncia das condigées
era necessaria, mas ndo suficiente. para o estabelecimento do nexo causal. Esta
insuficiéncia deve-se principalmente a natureza empirica e logico-formal da férmula
conditio qua non, que ndo conseguiu estabelecer limites a identificagio das causas. Diante
disso, surgiu uma nova teoria para resolver a questdo da causalidade: a tcoria da

causalidade adequada, ou teoria da adequacgdo.
3.2. A teoria da causalidade adequada

A teoria da causalidade adequada ou da adequacio®” foi proposta
inicialmente por Bar, em 1871, ¢ posteriormente por Kries, em 1886 ¢ 1888, apresentando
significativos efeitos na esfera penal. Para ela, “causa é somente aquela que. de acordo
com as regras gerais da vida e experiéncia geral seja, como condi¢do, adequada para a

» 68

produgdo de determinado resultado A teoria da causalidade adequada negava a

®  CAMARGO. A.L. Chaves. Imputag¢io Objetiva cit., p. 54.

#  Id. Ibid., p. 54.

% Com exce¢do de C. ROXIN. Derecho penal cit., p. 350, segundo o qual a teoria da equivaléncia das

condi¢des nao apenas ¢ initil, como também pode levar a erros, como nos casos de causalidade alternativa e

hipotética. Tem-se, todavia, que a teoria da equivaléncia das condigdes ¢ a teoria da causalidade que melhor

reconhece o nexo causal, sendo inclusive muito importante & teoria da imputagio objetiva, que necessita

sempre de um pressuposto causal para ser aplicada.

CAMARGO. A.L. CHAVES. Imputagao Objetiva cit., p. 55-57.

¢ Id., ibid., p. 54. C. ROXIN, em sua obra derecho penul cit., p. 360. coloca que, “una condicion cs adecuada
(0 sea, adaptada al resultado) si la misma ha aumentado la posibilidad del resultado de modo no irrelevante,
si no es sencillamente inverosimil que la conducta dé lugar a un resultado asi.”

6
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causalidade das condi¢es que antes do evento ndo ofereciam perigo cm relagdo ao
resultado tipico.

O juizo de adequagio era feito a partir de um progndstico objetivo-
posterior: o juiz, posteriormente a ocorréncia do fato, colocava-se na posi¢do de um
terceiro (homem médio) ¢ fazia uma analise como se o fato ainda nio houvessc ocorrido,
verificando se a agdo era ou ndo adequada naquelas circunstincias. A teoria da adequagdo
era benéfica por trés motivos: i) excluia as condi¢des nas quais o autor havia produzido o
resultado de forma imprevisivel e sem culpa; ii) eliminava os nexos causais totalmente
ndo usuais, evitando assim o rezgresso ao infinito e; iii) permitia a exclusdo dos cursos
causais extravagantes (aventureiros).*’

A teoria da adequagio ndo era propriamente uma teoria causal. mas uma
teoria da imputagdo. Ela procurava no a causa do resultado. mas se ele era juridicamente
relevante. Além disso, como a adequag¢do da causa relacionava-se diretamente a
adequagdo da agdo, a teoria confundia causalidade com culpabilidade, aproximando-se
muito mais de uma imputagfo valorativa do que de uma relacéo de causalidade.

Mesmo em se tratando de uma teoria da imputag¢ao, a causalidade adequada
ndo apresentou critérios claros de exclusfio da responsabilidade, pois algumas condutas
que envolviam certos cursos causais hipotéticos ou regresso ao infinito, apesar de
socialmente adequadas, ndo podiam ser imputadas. Isso levou a necessidade de uma nova
teoria da imputagdo.

3.3. A teoria da relevancia

A teoria da relevancia’® surgiu no inicio do século XX ¢ foi influenciada
pelo positivismo juridico, desenvolvido pela Escola Suocidental Alem#. Proposta por
Mezger em 1921, ela defendia que a responsabilidade ndo era composta apenas pela
causalidade, propondo uma anélise valorativa do tipo penal. Afirmava também que o nexo
causal, por si s6, ndo conduzia a responsabilidade juridico-penal, pois n3o significava a
equivaléncia juridica. Dai a necessidade de as condi¢des serem analisadas em relagdo ao
tipo penal. para que se averiguassem quais as relevantes ao Direito Penal. A teoria da
relevancia mostrou-se contraditéria pois introduziu uma nova concepgdo valorativa do
tipo, mas manteve a esséncia do sistema classico.

% ROXIN. C. Derecho penal cit., p. 359-300.
™ CAMARGO, A. L. Chaves. Imputugiv Objetiva cit., p. 58-60.
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3.4. A teoria da adequagio social

Também o finalismo’' se insurgiu contra as teorias causais, € isso devido a
sua concepgdo de conduta tipica. Para a doutrina finalista, toda a¢o ¢ impulsionada pela
vontade do agenle quc pretende, a partir dela, atingir determinado resultado, ndo se
podendo falar em ac¢do quando a conduta ndo se dirige a produgdo do resultado
cfetivamente alcangado. Como todo resultado produzido sem vontade nio é agdo, ele ndo
pode ser imputado ao agente, o que gera a desnecessidade da utilizagdo das teorias
causalistas. Ressalte-se que a concepgdo finalista prima pelo desvalor da agdo, ndo do
resultado.

A teoria finalista é bastante adequada aos delitos dolosos, mas apresenta
certa dificuldade em fundamentar a responsabilidade nos delitos culposos, pois estes
altimos sdo produzidos sem a vontade do agente. E verdade que o finalismo fundamenta o
crime culposo ndo na vontade de produ¢do do resultado. mas na inobservéncia do dever
de cuidado, procurando assim manter a idéia de desvalor da acdo. Mesmo assim, ela
continua sendo falha, pois permite a responsabilizagdo do agente nas situagdes em que o
resultado seria produzido mesmo com a observancia do dever de cuidado.

Por exemplo: um motorista csta dirigindo cm uma rodovia em velocidade
acima da pcermitida quando atropela um suicida, que acaba por morrer. S¢ comprovado
que mesmo dirigindo na velocidade permitida o suicida morreria ao atirar-se no carro,
¢ntdo a responsabilizagdo do condutor do veiculo € injusta, mas devida, pois ele infringiu
um dever de cuidado, causando um resultado lesivo.

Tentando corrigir estas imperfei¢des, Welzel, em 1939, apresentou a teoria
da adequagdo social:

A acequac¢do social, como principio geral de interpretagdo,
abrange o sistema juridico em geral. ¢ uma forma de
liberdade social da agdo. ¢ por esta razdo sdo excluidos dos
lipos penais as agdes socialmente adequadas, embora. muitas

vezes, possam ser subsumidas aos tipos, por um critério
w2
puramente causal.

De acordo com csta teoria, s6 podem ser atribuidas ao agente as agdes
socialmente inadequadas, ou seja, aquelas que ultrapassam os limites da liberdade de
acdo, estabelecidos pela socicdade.

Tal como as dcemais, a teoria da adequagdo social apresenta algumas
vicissitudes. Uma delas refere-se a dificuldade em se estabelecer o que € socialmentc

' 1d.. ibid.. p. 64-66.
' 1d., ibid.. p. 67-69.
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adequado. Outra se referc a sua inabilidade em resolver alguns problemas de atribui¢do do
resultado, como no célebre caso do sobrinho que leva o tio a um bosque constantemente
atingido por raios. com a finalidade de matar o dltimo, que acaba morrendo em
decorréncia da descarga elétrica. Neste caso, Welzel tenta afastar a atribuigio tipica pela
auséncia de dolo, ao afirmar ndo haver a vontade com o poder de influenciar que o dolo
exige.” Sua fundamentagiio parcce incorreta, pois é evidente a intengdo do sobrinho em
matar o tio. O problema ¢ muito mais de causalidade do que de dolo, ¢ mostra que o
ultimo n3o consegue exercer todos os limites exigidos pelo Direito Penal.

Schiinenmann afirma que a teoria da adequagdo social é capaz de resolver
somente os casos socialmente adequados, excluindo aqueles em que o resultado ¢ tardio,
como na Aids ou na morte ocorrida algum tempo apds a provocagdo do acidente. As a¢des
com resultado tardio sdo socialmente adequadas, porque o agente n3o apresenta influéncia
sobre o tempo que decorre desde a ago inicial até o resultado lesivo.

As incongruéncias das teorias apresentadas fizeram com que a doutrina
procurasse uma nova teoria da imputagdo, proporcionando o surgimento da teoria da
imputagdo objetiva.

3.5. A evolugio da teoria da imputacdo objetiva

Foi Larenz. em 1927, quem primeiro desenvolveu a teoria da imputagio
objetiva, cuja aplicag@o era voltada ao Direito Civil, estabelecendo limites entre os fatos
proprios € os clementos acidentais. Sua teoria fundamenta-se na vontade do ser racional
que, prevendo as conseqiiéncias de suas ag¢des, direciona o seu comportamento. Assim,
“se nio ha imputagdo do fato ao sujeito, este ndo pode ser considerado como uma
causacio de resultado, ¢, portanto, ndo existe a propria ac¢do, pois tudo ¢ produto de um
acidente”

Em 1930, Honig” propés a teoria da imputagdo objetiva ao Dircito Penal,
excluindo a responsabilizagdo de base exclusivamente causal e estabelecendo um juizo de
imputagdo autdbnomo, de base teleolégica, no qual o resultado ¢ sempre determinado pela
finalidade da conduta do agente. Para c¢le, a conduta humana sera relevante ao Direito
Penal somente se. além de causalidade, ela apresentar uma [lnalidade especifica acrescida
a esta ultima. O desvalor encontra-se no resultado, ndo na agéio.

" ROXIN, C. Strafrecht cit., p. 362.
M CAMARGO., A. L. Chaves. Imputacéo Objetiva cit., p. 62.
™ 1d., ibid.. p. 63-64.
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Nos anos 70, Roxin,’® a partir da teoria de Honig. deu um passo decisivo
para a teoria da imputagio objetiva, ao afirmar que o resultado lesivo somente pode ser
imputado ao agente quando produzido através de uma agdo finalisticamente orientada a
criar um risco juridicamente desaprovado, refletido no resultado tipico. Roxin elegeu o
risco juridicamente desaprovado como um importante critério de imputagdo, seguido ¢
desenvolvido por inimeros outros estudiosos. Além de Roxin. varios outros doutrinadores
adeptos da teoria da imputagdo objetiva destacam-se atualmente. tais como Jakobs e
Jeschuck, por apresentarem novos critérios de imputagdo ou desenvolverem aqueles entio
cxistentes.

Tem-se que a imputagdo objetiva ¢ a forma mais completa ¢ flexivel de
atribui¢do do resultado lesivo ao agente. Completa porque pressupde a relagio de
causalidade, mas ai ndo se esgota, envolvendo critérios normativo-valorativos de
atribui¢do, tal como o incremento do risco. Também completa porque resolve problemas
de atribuicdo que nenhuma outra teoria, seja ela causalista ou dc imputagdo, consegue
resolver, como os cursos causais hipotéticos ou alternativos, a interrupgdo dos cursos
causais salvadores, o regresso ao infinito, 0s cursos causais que apresentam um grande
intervalo entre a conduta e o resultado lesivo, dentre intimeros outros.

Flexivel porque nio-fundamentada em uma visdo empirica, l6gico-formal,
naturalistica, mas normativo-valorativa, argumentativa. [sso permite que a atribuicdo do
resultado lesivo saia da esfera restrita da causalidade para alcangar os valores socialmente
relevantes, depreendidos através do agir comunicativo entre os atores sociais ¢ traduzidos
nos respectivos tipos penais. Em ultima instidncia, a imputagdo objetiva permite que o
resultado seja atribuido segundo os proprios fins do Direito Penal. Daj seu carater
teleolégico.

Por ndo estar vinculada a uma anélise meramente empirica e légico-formal,
a teoria da imputagdo objetiva é tio flexivel que permite a discussdo do proprio critério de
imputacdo. O critério do incremento do risco, proposto por Roxin, tem se mostrado
adequado aos fins perseguidos pelo Direito Penal contemporaneo, bem como suficicnte
para resolver os problemas de imputagdio até entio surgidos, apresentando-se como o
principal critério de imputagdo. Contudo, nada obsta que, verificada a sua
incompatibilidade com o Direito Penal no futuro, ele venha ser modificado ou substituido
por outro.

" 1d., ibid., p. 72-80.
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3.6. Teorias da imputagio objetiva
3.6.]1. A teoria de Roxin

Para Roxin,”” a imputagio objetiva compreende trés estagios: i) a existéncia
de um nexo causal entre a conduta do agente e o resultado lesivo; ii) o incremento de um
risco socialmente ndo permitido; e iii) a abrangéncia deste risco pelo dmbito de protegdo
da norma penal.

A primeira etapa para quc determinado resultado seja objetivamente
imputado ao agente ¢ a existéncia do nexo causal entre a sua conduta e o resultado lesivo
descrito na norma tipica. Esta relagdo causal ¢ verificada através da teoria da equivaléncia
das condigdes, pela aplicagdo da formula da conditio sine qua non.

Em scguida, tem-se a analise do incremento do risco, que constitui o
elemento mais importante da teoria. apresentando-se como o principal critério de
imputagdo. Em linhas gerais, ha incremento do risco quando o agente realiza uma conduta
juridicamente relevante, superando as expectativas de risco socialmente aceitas em grau
tdo clevado que passa a ser proibida pelo sistema penal.

Roxin define o risco permitido como:

(...) una conducta que crea un riesgo juridicamente rclevante,
pero que de modo general (independientemente del caso
concreto) esta permitida y por ello, a diferencia de las causas
de justificacion, excluye ya la imputacion al tipo objctivo.78

Toda agdo humana pressupde determinado risco. Ao realizar uma corrida,
qualquer pessoa pode ter uma parada cardiaca e morrer. Ao utilizar uma faca, a pessoa
pode s¢ machucar. Da mesma forma, ao fazer uma cscalada, ela pode sofrer graves lesdcs,
vindo mesmo a perder sua vida. Todas estas agdes estdo dentro do risco permitido pela
sociedade, ou seja, todas elas pressupdem um risco que a sociedade aceita e em algumas
vezes até estimula. As condutas que geram um risco socialmente nio-quisto sdo
tipificadas, sendo repelidas pelo Direito Penal.

Para que haja imputag@o € necessario que a conduta do agente gere um risco
acima daquele tolerado pela sociedade, € que o resultado lesivo seja provocado por este
incremento do risco. Assim, a morte de A s6 podera scr imputada a B se este, através de

sua conduta (aplicagdo de golpes de faca cm A), gerar um risco socialmente reprovado

(aumento do risco de morte fora dos casos permitidos), provocando o resultado morte.

T ROXIN, C. Derecho Penal cit., p. 362-386
*Id.. ibid., p. 371.

Revista da Faculdade de Dircito da Universidace de Sdo Paulo v. 100 p. 739-815 jan./dez. 2005



782 Heloiza Meroto de Luca

Nos delitos culposos o risco € criado pela inobservancia do dever de
cuidado. Excmplificando: a conduta de dirigir um carro ¢ comum nas relagdes sociais.
Mas dirigir um carro em desrespeito as normas de transito, especialmente aquelas que
proibem a passagem no farol vermelho ou o ¢xcesso de velocidade, em muito aumenta o
risco de um acidente automobilistico, podendo ocasionar Icsdes corporais ou a morte.
Condutas como esta produzem um risco fora daquecle comum ao trafego de veiculos.
sendo proibidas pelas normas penais ¢ gerando a exigéncia de responsabilizagdo do
agente.

Ha alguns casos em que as normas de cuidado ndo sdo capazes de evitar a
producdo do resultado. Isso faz com que ele ndo possa scr imputado ao agente. mesmo
que o ultimo ndo as tenha observado, pois elas ndo cumpriram o seu fim de prote¢do, que
€ a limitagdo do risco a niveis permitidos. Por exemplo: O diretor de uma fébrica de
pincéis deixou de esterilizar os pélos de cabra utilizados para a sua fabricagao.
contrariando as normas técnicas de procedimento. Alguns funcionarios morreram em
decorréncia da infecgdo causada pelos bacilos presentes nos pélos, os quais a esterilizagdo
pretendia extinguir. S¢ comprovado que a infec¢do pelos funcionarios ocorreria mesmo
apos da esterilizagdo, pois os bacilos eram desconhecidos no pais, entio o diretor da
fabrica ndo poderia ser imputado pela morte dos funcionarios, pois neste caso a norma de
cuidado (esterilizacdo dos pélos de cabras) ndo cumpriria sua fungdo de limitagdo do
risco.

As normas de cuidado, desenvolvidas para os delitos culposos, também
podem ser utilizadas nos delitos dolosos. No caso acima. se o diretor tivesse a intengdo de
matar sceus funciondrivs, ele responderia apenas por homicidio tentado. vez que o
resultado morte nio foi gerado pelo incremento do risco que ele provocou. ™

Id.. ibid.. p. 375-378. M. MARTINEZ ESCAMILLA nio concorda com tal solugdo. Para ela, nos casos dos
pélos de cabra, o dirctor da fabrica deveria ser imputado, pois a norma de cuidado pretendia exatamente
evitar o ocorrido, qual seja, a morte dos funcionarios pela infec¢do de bacilos, mesmo que o procedimento
ndo fosse suficiente para tanto. Para ela, “la necesidad de un nexo no conlleva de manera inexorabie la
relevancia del comportamiento alternativo. Podra afirmarse que cl resultado es la realizacion de la lesion del
deber de diligencia a pesar de que en el caso concreto el comportamiento imprudente creé. Lo contrario
también es posible: pucde excluirse la imputacion objetiva a pesar de la constatacion de la evitabilidad o del
aumento del riesgo. Lo decisivo sera si el resultado es de aquellos cuya produccion la norma de cuidado
tenia por mision evitar o reducir.” Argumenta que o diretor deveria ser imputado porque a teoria da
imputagdo objetiva ndo considera os cursos causais alternativos, nio podendo, portanto, fazer a abstragio de
que os funcionarios morreriam mesmo apos a esterilizagdo. La imputacion objetiva del resultado — una
primera aproximacion. in Revista de la Facultad de Derecho de México, México. v.44.n. 193,194, ene./abr.
1994, p. 90-93.

Id.. ibid.. p. 382. Diversamente do que afirma o autor, quando o resultado quisto pelo agente vcorre por
motivos alheios a inobservincia do dever de cuidado. a conduta serd atipica, ¢ ndo punida como tentativa.
Isso porque o dolo deve ser analisado somente apos a verificagdo da imputacdo do resultado ao agente, ndo
tendo o condio de altera-la. Se determinada conduta culposa ndo ¢ imputavel, entdo a mesma conduta, se
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A analise do risco é feita através dc uma prognose objetivo-posterior. O
juiz, analisando o caso concreto (fato ocorrido), coloca-se na posi¢do de obscrvador ¢
verifica se, no momento da acio, houve um incremento do risco, bem como se o
incremento era permitido. O resultado sera imputado ao agente se verificado o incremento
do risco a um nivel socialmente insuportavel.

Roxin coloca que “decidir qué es un peligro juridicamente relevante no es
una cuestéon de logica o de ciencias naturales, sino de valoracion politicocriminal, pero
ésta conduce a las diferenciaciones expuestas” ®' Dai a importincia da teoria da imputagdo
objetiva, pois ela permite que a atribuigdo do resultado ao agente siga os valores vigentes
na sociedade, depreendidos através do agir comunicativo dos atores sociais.

Mas n3o-basta apenas a verifica¢do do nexo de causalidade e do incremento
do risco para que o resultado lesivo seja imputado ao agente. Roxin defende que a teoria
da imputagdo objetiva exige, como terceiro requisito, que o resultado produzido esteja no
ambito de protegdo da norma penal. Os principais casos em que tal nfo ocorre,
apresentando-se como limites a imputa¢fo nos delitos dolosos, sdo: 1) a cooperagdo em
uma autocolocagdo em perigo dolosa; ii) a autocolocagdo em risco de um terceiro
consentida por ele; e iii) a imputagdo de um resultado a um ambito de responsabilidade
alheio.

A primeira ocorre quando determinada pessoa ajuda outra a praticar
condutas muito mais perigosas que o normal, tal como no exemplo em que o traficante
fornece grande quantidade de hcroina ao dependente, vindo o dltimo a morrer de
overdose. Ja a segunda ocorre quando uma pessoa se deixa colocar cm perigo por outra,
sendo ambas conscientes do perigo. Assim ocorre quando o passageiro determina ao
motorista que ele dirija a uma velocidade excessiva para que o primeiro possa chegar a
tempo em seu compromisso, acabando por morrer devido ao acidente causado pelo
excesso de velocidade. Ja a terceira ocorre quando a preven¢do do resultado lesivo € de
responsabilidade de outro, tal como no caso da professora que, por sua conduta culposa,
deixa um de seus alunos cair no rio, provocando a morte do bombeiro que salvou a
crianga.

Em todos estes exemplos ndo havera imputagio pelo resultado morte, pois
eles estdo fora do ambito de protegdo do tipo de homicidio por cnvolverem a
autocolocagdo em perigo da vitima. O incremento do risco pela vitima pode diminuir ou

dolosa, também nao o serd. No cxemplo apresentado, o resultado lesivo ndo foi produzido pelo incremento
do risco provocado pelo agente, mas por um risco alheio a sua conduta. Além disso. houve lesdo efctiva ao
bem juridico vida. Assim, nfio ha o que se falar em tentativa, mas sim em nao imputagao.

8 1d., Ibid.. p. 370.
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até mesmo excluir a responsabilidade do agente. Alguns autores chegam mesmo a cogitar
uma sangao penal & vitima pela sua participagdo.™

A doutrina de Roxin ¢ especialmente importante ao desenvolvimento da
teoria da imputagao objetiva, pois introduz a andlise do incremento do risco como critério
suplementar a rclagdo causal, fazendo com que a imputagdo ocorra de acordo com os
valores sociais entdo vigentes.

3.6.2. A teoria de Jescheck

A doutrina de Jescheck™ ¢ importante por apresentar o conceito social de
acdo,* corrente de pensamento que influencia muitos doutrinadores brasileiros. Para ela,
ndo se pode deduzir um sistema de Direito Penal a partir de alguns poucos principios
fundamentais, através de uma deducdo logica. E necessario que o Direito Penal apresente
um suporte logico-formal de base normativa, que coloque as normas a serem obedecidas.
e um sistema loégico-matcrial, do qual se depreendem os valores socialmente protegidos.,
de forma que o ultimo sirva de base para a interpretagdio do primeiro, e,
conseqlientemente. para a elaboragdo de novas proposi¢des juridicas.

Para Jescheck, de acordo com a teoria da imputagdo objetiva:

(...) sélo es objetivamente imputable un resultado causado
por una accién humana (en el sentido de la teoria de la
condicion), cuando dicha accién ha creado un peligro

juridicamente desaprobado que se ha realizado en el
resultado lipico.SS

O primeiro requisilo da imputacgio objetiva € a existéncia de um nexo causal
entre o resultado lesivo e a conduta do agente. O autor assevera que ha alguns poucos
casos nos quais a imputagao se verifica mesmo ante a auséncia do nexo de causalidade,
como nos delitos de omissdo impropria ou nos cursos causais salvadores, mas na grande
maioria dos casos a imputagdo objetiva pressupde a relagdo de causalidade.

O segundo requisito de imputagéo € a ocorréncia do incremento do risco em
grau socialmente desaprovado, ou seja, acima do risco permitido. Todas as a¢Ges

Sobre uma breve discussio da aplicagao de sangées penais as viimas, ver M. CANCIO MELIA, ibid., p.36-
38.

8 JESCHECK, H.-H. Tratado de derecho penal cit., p. 376-391 e p. 552-558.

CAMARGO, A. L. Chaves. Imputagdo Objetiva cil.. p. 33, conceitua o conceito social de agao como: “(...)
um comportamento socialmente relevante que se refere a relagéo do individuo com o mundo que o rodeia e
o afeta por suas conseqiiéncias. Elc abrange todas as formas de comportamento humano que podem ser
levadas em conta num juizo de imputagdo penal. A via negativa, por outro lado, determina a irrelevancia de
alguns comportamentos para esta mesma imputagéo juridico-penal”

8 JESCHECK. H.-H. Tratado de derecho penal cit.. p. 389,
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pressupdem certo risco, colocando em perigo bens protegidos pelo Direito Penal.
Entretanto, algumas delas trazem um beneficio muito grande a sociedade, ndo devendo ser
proibidas, mas antes estimuladas. Exemplo disso ¢ o trafego de veiculos: mesmo
aumentando o risco de lesdo da integridade fisica ¢ até de morte de motoristas e
passageiros, o transporte rodoviario ¢ importantissimo a sociedade, fazendo com que o
Estado promova a construgdo de estradas, a produgéo de veiculos, dentre outros.

Agdes perigosas deste tipo sdo solucionadas em parte pela teoria da
adequacgio social® e em parte pelo risco permitido. De acordo com a teoria da adequagdo
social, por serem estas atividades socialmente Gteis, o Estado deve as autorizar e até
mesmo estimular, langando, todavia, normas de cuidado para que o risco ndo seja
incrementado a ponto de criar um resultado lesivo. E por isso que estas atividades
necessitam da autorizagdo expressa do Estado para que possam ser exercidas: para que ele
fiscalize se as normas de cuidado impostas estdo sendo cfetivamente cumpridas. Diverso
ocorre no caso do risco permitido. Se o individuo gerar um resultado tipico através do
incremento do risco acima do socialmente permitido, entdo a agio serd tipica, pois a
conduta perigosa trara mais maleficios que beneficios na ordem social.¥’

De acordo com o autor, sdo casos de risco permitido: i) as a¢des arriscadas
de salvamento; e ii) as agdes que colocam em perigo bens juridicos no interesse geral, do
autor ou do ofendido. As primeiras ocorrem, por exemplo, quando o piloto de um
helicoptero de salvamento empreende um resgate realizando manobra que, embora
necessaria, coloca em perigo a prépria vida dos acidentados. Ja as segundas exigem os
seguintes requisitos para que acontegam: a) a conduta deve ser o Unico meio para a
obtengdo da finalidade lcgitima: b) o autor deve atuar com a intengdo de proteger o
interesse; e ¢) a conduta deve ser o meio adequado para a protecio da finalidade legitima.

Nio ha imputagdo nos casos de diminui¢do do risco, ou seja, quando o risco
foi incrementado para que nio se realizasse outro maior, como no caso em que A empurra
B, causando-lhe lesdes leves, para evitar que um objeto caia em sua cabega. A imputagéo
subsiste no caso dos cursos causais hipotéticos, como naquele em que um terrorista
explode um avifo que j& se encontrava com uma falha mecénica, vindo a cair a qualquer
momento. [sso porque ao Direito Penal nfio ¢ permitido fazer abstragdes de possiveis
cursos causais, atendo-se a analise do caso em concreto.

% Segundo H.-H. JESCHECK, “La teoria de la adecuacion social constituye um instrumento teorético que

permite sustraer del tipo de los preceptos penales correspondientes (en especial relativos a homicidio y
lesiones dolosas e imprudentes) acciones que, aunque implican peligro para bienes juridicos protegidos,
resultan imprescindibles para la comunidad”. (grifos do texto) Ibid., p. 553.

Ainda segundo o autor, “Caso de realizarse el peligro inherente al hecho, se cumplira el tipo de la accion
punible y sélo cabra preguntar si, atendido al legitimo interés perseguido por el autor, resulta permitido
excepeionalmente la lesion de interesses ajenos™. Ibid., p. 354.

87
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O terceiro requisito de imputagio € o enquadramento do risco juridicamente
desaprovado no dmbito de prote¢do da norma que o agente transgride através de sua agio.
Se a vitima de uma tentativa de homicidio, ao permanccer no local do crime, ¢ atingida
por um raio e vem a morrer, ¢ntdo a morte nfo pode scr imputada aquele gque praticou a
tentativa de homicidio, pois ndo ¢ ambito de prote¢do do tipo evitar que pessoas morram
em decorréncia de raios. Diverso ocorre se a vitima morrer por uma infecgdo causada pelo
estado débil em que se encontrava, devido as feridas provocadas pela tentativa de
homicidio. Neste caso, o resultado morte deve ser imputado ao agente.

Nao ha imputa¢do nas hipoteses de lesdo da vitima por um terceiro
mediante consentimento, pois neste caso a atuagio do agente esta fora do ambito de
prote¢do da norma penal. O mesmo ocorre na autolesdo da vitima, exceto se ela ocorrer
como conseqiiéncia das agdes perigosas de salvamento em que o risco da pessoa a ser
salva foi incrementado pcla agdo de outrem. Nesle Gltimo caso, a pessoa que incrementou
o risco daquela a ser salva devera ser imputada pelo cventual resultado lesivo sofrido pelo
salvador.

Por exemplo: Uma professora deixa culposamente um de seus alunos cair
no rio, correndo risco de vida. Apesar de conseguir salva-lo, o bombeiro acaba morrendo
em conseqiiéncia do salvamento. Neste caso, a proflessora deve ser imputada pela morte
do bombeiro, pois foi ela quem incrementou o risco de seu aluno. provocando o
salvamento, e, conseqiientemente, o resultado lesivo.*®

Quanto aos delitos culposos, ndo ha imputagdo quando, nobservada uma
norma de cuidado, o resultado teria ocorrido mesmo com a sua observancia, pois neste
caso a cria¢do do risco foge ao dmbito dc prote¢do da norma penal. ¥ Diversamente, a
imputagdo objetiva deve ocorrer nos casos cm que o resultado lesivo deu-se
cxclusivamente pela constituigio anormal da vitima, ver que o ambito de protegdo
normativa se estende a estles casos.

A doutrina de Jescheck seguiu praticamente os mesmos passos daquela
proposta por Roxin, divergindo do autor somente em alguns poucos aspectos. sendo
importante no desenvolvimento ¢ disseminagao da teoria da imputagio objetiva.

8 1d., ibid.. p. 391. Diversamente, ROXIN sustenta que mesmo nesle caso ndo ha imputagio do resultado, pois

0 terceiro que incrementou o risco da pessoa a ser salva nao pode influir no salvamento. ndo podendo evitar
o resultado danoso (morte do bombeiro). Derecho penal cit.. p. 399-400.
Tal assertiva é contraditoria a idéia co autor de que ha imputagdo nos casos de cursos causais hipotéticos.

%9
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3.6.3. A teoria de Jakobs

Para Jakobs,” todo feito punivel apresenta um significado, uma base
comunicativa, uma expressio de sentido. A conduta criminosa significa um novo
paradigma. um novo estagio de evolugdo social. Significa também a fragilidade da
configuragdo normativa proposta pela sociedade, que se apresenta como mero acessorio
dispensavel, vez que pode ser livremente burlada. Em contrapartida, a aplica¢@o da pena
demonstra quc a sociedade ndo aceita este novo paradigma, pois a conduta punida néo
intcgra e nunca integrou a sua configuragao, por alterar sua forma além do esperado € do
suportavel.

Neste contexto. a agdo criminosa ndo-implica uma frustragio social ou uma
desorienta¢do psicossocial, mas tdo somente o desrespeito a norma, desrespeito este que
deve ser olvidado com a pena respectiva, a fim de que se mantenha a configuragéo social
vigente. A fun¢do do Direito Penal € a garantia da existéncia da norma através da puni¢fo
da conduta que a afronta. Em outras palavras, a fungdo do Direito Penal ¢ a garantia da
atual configuragdo da sociedade. Ele deve sempre garantir uma configuragdo social
determinada e pré-existente. Um Direito Penal implantado exclusivamente através dc
preceitos normativos, sem qualquer harmonia com um substrato material, pode até mesmo
dar origem a normas revolucionarias, pois se converte em um ordenamento coercitivo
exlremo.

Para Jakobs, as normas sdo divididas em dois grupos, quais sejam, as
normas do entorno e as normas sociais. As primeiras pertencem ao mundo do ser, motivo
pclo qual ndo podem ser desobedecidas. S3o as regras da logica, da matematica e aquelas
percebidas através das ciéncias naturais. A pessoa que ndo as observa sofre uma
conseqiiéncia natural, logicamente perceptivel, ¢ apenas a ela dirigida (conseyiiéncia
individual).

Como exemplo, cite-se a regra do entorno de que os seres humanos nio
vivem sem ar. Se uma pessoa impede outra de respirar, a Ultima fatalmente ird morrer.
Esta conseqiiéncia foi depreendida através de um raciocinio logico-formal, e com certeza
ocorrera se a causa (impedir um ser humano de respirar) for verificada.

Ja as segundas pertencem ac mundo do dever ser. podendo ser
desobedecidas. Ao contrario das primeiras. s3o regras valorativas e argumentativas, que
compdem o universo juridico. Atingem toda a sociedade, e nio apenas o individuo, pois
necessitam de valorag@o social para que existam e sejam eficazes. Requerem uma garantia
social, ndo-natural.

" JAKOBS, G.; STRUENSEE. E. Problemas capitales del derecho penal moderno. Buenos Aires.
Hammurabi, 1998. p. 33-55,
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Por cxemplo: a norma juridica que proibe A de lesionar B ¢ uma norma
social, vez que a proibi¢do ndo se encontra no mundo fatico, mas no mundo valorativo, da
interpretagdo. Tanto ¢ assim que se A lesiona B porque deseja que este Gltimo sofra, entdo
ele recebera uma punigdo. Entretanto, se A Icsiona B porque necessita defender-se do
ataque deste ultimo, entdo ndo haveréa punig¢do. Tal altcrndncia de resultado ndo é possivel
nas normas do entorno.

As normas do entorno nfo podem ser desobedecidas. Ja as normas sociais
ndo devem ser desobedecidas. A resposta contra as primeiras ¢ a impossibilidade, o
absurdo. Ex. Ndo € possivel que uma pessoa viva sem respirar. Ja a resposta contra as
segundas € a aplica¢io da pena. Ex. L perfeitamente possivel que uma pessoa mate a outra
por sufocagdo. Contudo, esta atitude € recriminada pelas normas penais. por ser a conduta
contraria aos valores que a sociedade quer assegurar. E por isso que a conduta é
recriminada com a aplicagdo da respectiva sangéo.

As normas do entorno sdo utilizadas para que a sociedade conhega o meio
onde vive, estabelecendo limites nas esferas externas de scus membros. Ja as normas
sociais apresentam como fun¢io a manuten¢do da atual configuragdo da sociedade,
prevenindo condutas que a coloquem em risco. As solug¢@es contra as normas do entorno
ndo sdo tipicas, mas apenas imaginaveis. Ja as solugdes contra as normas sociais sdo
sempre tipicas. Em determinadas condutas o erro sobre o entorno coloca em risco as
proprias relagdes sociais. Assim ocorre quando uma pessoa conduz seu veiculo e, por
desatengdo, nao-percebe que um pedestre estd atravessando a rua, atropelando-o. Neste
caso, o crro sobre as normas do entomo gerou uma responsabilidade penal, imposta pelas
normas sociais.

Para o autor, a incorréncia no tipo por culpa deve ser punida com a mesma
gravidade daquela ocorrida por dolo, pois a culpa ¢ apenas um déficit psiquico, e nada
mais. O desconhecimento dos elementos do tipo s6 podera ser punido com pena mais
branda por erro de tipo.”' Tem-se para nos que esta solugdo ndo ¢ a mais acertada, pois
uma conduta tipica produzida mediante a vontade do agente ¢ muito mais reprovavel do
que aquela produzida sem a sua vontade. Entender de forma diversa significa excluir do
tipo a analise do elemento subjetivo, gerando graves injusti¢as quando da aplica¢do da
pena.

Este posicionamento do autor ocorre em virtude da fungdo que ele atribui ao
Dircito Penal, qual seja, a dc preservagdo da configuragdo social. Sob esta 6tica, tanto a
conduta culposa quanto a dolosa procura a sua desestrutura¢do. Contudo, deve-se ter em

" 1d., ibid., p. 39.
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vista que a conduta culposa causa uma agressdo menor a configuragdo social do que a
conduta dolosa, pois a primeira é mais esperada e suportavel do que a segunda.

Jakobs afirma que tanto o naturalismo quanto o finalismo se pautam no
causalismo, ou seja, nas normas do entorno, para procederem a imputagao, considerando o
significado social da conduta apenas na esfera da antijuridicidade. Entrctanto, o
importante para a imputag¢do € o significado que a conduta aprescnta no contexto social,
ndo-natural.” Dai a relevancia da tcoria da imputagdo objetiva: “Esta interpretacion de la
conducta en el contexto social, junto a sus consecuencias causales o incluso a las causales
anticipadas, se lleva a cabo, en la dogmatica moderna, bajo ¢l nombre de ‘imputacion
objetiva™

Ha trés explicagbes possiveis para o curso danoso: conduta incorreta de
terceiro, conduta incorreta da propria vitima ou infortunio. Todas elas podem, inclusive
concomitantemente, dar causa ao dano. Por isso, é improprio se pautar a imputagdo
somente na relagdo de causalidade, sendo também necessaria a andlise da significagdo
social da conduta, depreendida pelas regras de linguagem que s6 a imputag@o objetiva ¢é
capaz de fornecer.

A imputa¢do objetiva apresenta como hipdtese-base a informagio de que a
conduta delitiva ndo pode ser tida analisando-se unicamente o comportamento do
individuo, mas interpretando-o no seio social. Esta hipotese-base desdobra-se em trés
proposigdes:

a) lgualdade entre as pessoas. Ante a liberdade de agdo, qualquer pessoa
pode pretender o mesmo que pretendem as outras. Isso fundamenta o risco permitido e
também a conduta criminosa, que significa um incremento do risco acima do permitido;

b) Responsabilidade das pessoas. As pessoas sdo responsaveis. O mundo
em que se da o comportamento é um mundo responsavel, devendo-se confiar em sua
correta configuragdo (principio da confianga). Se o destinatario da confianga for a propria
vitima, entdo fala-se em um atuar a préprio risco;

c) A comunidade com outro é sempre uma comunidade limitada. A
puni¢io so6 pode ser cstendida a outro quando a sociedade entender que a sua conduta
também ndo € correta. Dai o principio da proibi¢do de regresso.

Para Jakobs, a imputagdo objetiva requer a analisc da conduta segundo a
ocorréncia do incremento do risco acima do socialmente permitido, do principio da

92

“Al igual que la garantia de la vigencia de la norma, asi también su perturbacion no ocurre mediante la
naturaleza, sino mediante ¢l sentido. Por ¢ello, los sucesos naturales. como los cursos causales o los hechos
psiquicos. no son per se integrantes de la conducta delictiva, sino en sa cardcter de portadores de un
simbolo.” Id., ibid., p. 55.

% 1d., ibid.. p. 41-42,
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confianga,” do principio da proibi¢do de regresso e do dmbito de competéncia da vitima.
A teoria do incremento do risco e o principio da proibigdo de regresso ja sio conhecidos.
O ambito de competéncia da vitima, por sua vez, sera abordado adiante, quando do estudo
sobre o consentimento do ofendido (ponto 4.3). Quanto ao principio da confianga, ele
ocorre quando uma ou mais pessoas sdo garantes da ndo ocorréncia do resultado lesivo e
suas a¢des dependem da conduta de outras pessoas. () principio coloca que os atores
sociais ndo devem desconfiar da conduta de seus colaboradorcs, sob pena de nio
conseguirem realizar as suas proprias.

A confianga € a base das relagdes sociais: as pessoas devem agir mediante o
pressuposto de que cada um realizard devidamente sua conduta. Aquele que € garante da
ndo-ocorréncia do resultado lesivo e coloca em risco o bem juridico penalmente
protegido, produzindo o resultado, sera responsabilizado, pois defraudou a rela¢do de
confian¢a. Como exemplo tem-se a operagdo médica em que o anestesista, contrariando as
normas técnicas, ministra uma dose excessiva da substdncia anestésica, acabando por
provocar a morte do paciente. Neste caso, o responsavel pela morte serd o anestesista. ¢
ndo os médicos cirurgides, pois o incremento do risco partiu do primeiro, e no cabia aos
Gltimos fiscalizar a dosc da subsiancia anestésica ministrada.

Para o autor, o principio da confianga apresenta trés limites, quais sejam: a)
a incapacidade da pessoa para ser responsavel pela conduta; b) a investidura de um dos
agentes na fungfo de corrigir as falhas do outro; e ¢) a realizagdo, por um dos agentes, da
conduta que frustra as expectativas de confianga.

Na imputagfo objetiva hd um fenémeno idéntico ao da posi¢do de garante
nos delitos de omissdo, vez que em ambos a competéncia ¢ estabelecida por organizagio.
Os delitos de omissdo ndo podem ser determinados pelo nexo causal, vez que neles o
resultado lesivo ocorre mesmo sem a atuagdo do agente. Tais casos sdo resolvidos de
forma normativa, através da determinagio da posi¢do de garante, que vincula determinada
pessoa a prevengdo do resultado. Inicialmente restrita aos delitos omissivos, esta relagdo
passou também a ser utilizada. através da imputacdo objetiva, nos delitos de comissdo,
pois nem sempre os resultados por eles produzidos conseguem ser imputados ao agente
exclusivamente pela relagdo de causalidade.

A partir do Iluminismo, a a¢do humana passou a ser entendida como um
sucesso da natureza, ndo podendo ser valorada como boa ou ma. A evitabilidade (dolo de
tipo) e a imprudéncia do tipo se converteram em pressupostos 6bvios de imputagdo para

%O autor discorre sobre o principio da confian¢a em sua obra Estudios dc derccho penal, Madrid. Civitas.
1997, p. 218-220.
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um mundo desmistificado. Assim surgiu a imputagdo de base unicamente subjetiva. que
levava em considera¢cdo somente a inten¢do do individuo.

Esta passividade e esta auséncia de valora¢do frente aos mecanismos da
naturcza geraram a necessidade de valorar a conduta humana de acordo com a linguagem
social, inserindo a parte (conduta individual) no todo (socicdade). Uma imputagdo
subjetiva cuida apenas da obediéncia da norma pelo individuo. Ja a imputagdo objetiva
cuida da vigéncia do status quo social através da repressao das condutas socialmente
desestruturantes, o que € feito pela imposigdo de pena quando da desobediéncia as normas
penais.

As condutas subjetivamente psiquicas sé adquirem um significado quando
separadas da consciéncia individual e cntendidas como partc de um processo
comunicativo, pois alguém sé ¢ pessoa enquanto inserida em sociedade. A pessoa deve
sempre respeitar as demais, sendo este respeito o pressuposto mesmo de sua
individualidade. razdo pela qual é assegurado pelas normas juridicas, principalmente por
aquelas de natureza penal. O desrespeiio a uma norma penal significa o desrespeito da
sociedade ¢ da propria pessoa enquanto tal.

O autor afirma que a atuagdo de um incapaz que produz um resultado lesivo
ndo-participa da produgdo de um sentido comum por ndo frustrar a expectativa normativa,
apresentando-se como um mero processo natural, carente de sentido. Contudo, ¢ melhor
discutir a capacidade na esfera da culpabilidade, sob pena de se transferir a analise de
todos os elementos do crime ao momento da imputagdo. sobrecarregando-a e causando
um retrocesso na doutrina penal. Outra ma conseqiiéncia de considerar-se a conduta do
incapaz carente de significa¢do € a aceitagdo de que os incapazes sdo apenas natureza, nao
pessoas que praticam agdes.

Para Jakobs. a culpabilidade n3o representa uma subjetivizagdo. mas antes
uma personalizagdo especial. A conduta serd mais ou menos reprovavel dependendo das
circunstancias. Ex.: O furto de objetos de uma pessoa desmaiada ¢ mais reprovavel do que
aquele comctido contra uma pessoa descuidada, que larga seus objetos para olhar as
vitrines de uma loja. O que fundamenta a desigualdade da puni¢do nio ¢ a subjetividade
do autor, mas antes a necessidade social de satisfazer a legitima exigéncia da vitima
desamparada, como no primeiro caso, ou a rentncia de sua autoprote¢do, como no
segundo caso. Tudo depende da legitimago da conduta do agente perante a sociedade.

A teoria normativo-funcional de Jakobs, ao entender que a agdo criminosa
apresenta um significado apenas quando imersa em determinado contexto social, foi
extremamente importante a teoria da imputagdo objetiva, pois introduziu o clemento da
significagdo social da conduta como critério de imputagio:
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O ato punivel, nessa teoria, tem um significado de
exteriorizagio comunicativa e que expressa um sentido
determinado. N3o se trata de uma agdo exclusiva no mundo
material, no sentido causalista. muito menos a pretensio
finalista de causalidade antecipada na consciéncia. A
conduta tem um significado somente no contexto social, o
que determina a anélisc ndo s6 do comportamento do agente,
mas também da vitima ¢ de terceiras pessoas, num conjunto
global, que se denomina, na atualidade, dc¢ imputacéo
objetiva.’’

4. Consentimento do ofendido ¢ imputagdo objetiva
4.1. A teoria de Roxin

Para Roxin,” ferrenho defensor da teoria monista, o consentimento exclui
sempre o tipo penal. pois ¢ fundamentado na teoria liberal do bem juridico ligado ao
individuo, por ele mesmo desenvolvida. Segundo ela, a principal fun¢do dos bens
juridicos € o livre desenvolvimento do individuo. de forma que sua livre disposi¢do pelo
portador ndo implica a lesdo destes bens. mas antes a sua expressdo. Entendimento
contrario confunde o objeto da a¢do com o préprio bem juridico. Se uma pessoa pede a
outra que destrua sua bicicleta, a lesio scrd o objeto da conduta, mas nio se confunde com
o bem juridico, que ¢ exatamente a sua capacidade de disposigdo da bicicleta pelo seu
dono.

O consentimento como exclusdo do tipo funda-se na liberdade de agdo
constitucionalmente garantida,”” objeto de protegao de todos os tipos penais:

(...) la libertad de movimiento presupone la voluntad (al
menos latente) de quien quiere moverse; por si mesmo ¢l
cuerpo ¢s objeto de proteccion no como conglomerado de
camne y huesos, sino sdlo en conjuncién con ¢l espiritu que
en ¢! domina. Acertadamente formula Rudolphi: “Bicn
juridico y poder de disposicion sobre el bien juridico forman
no solo una unidad, sino que objeto de disposicion y facultad
de disposicion son. en sua relaciéon mutua, de por si, ¢l bien
T . R

juridico protegido en el tipo &

% CAMARGO, A. L. Chaves. Imputagdo Objetiva cit.. p. 86 (grifos do texto).

% ROXIN, C. Derecho penal cit., p. 511-532.

7 Na Constituicio Federal brasileira a liberdade de a¢io encontra-se garantida implicitamente em seu art. 1°,
inciso 111, que assegura a dignidade da pessoa humana. € explicitamente em seu art. 5°, caput.

% ROXIN, C. Derecho penal cit., p. 518, apud H.-J. RUDOLPHI, ZSTW 86 (1974), 87.
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O consentimento deve sempre excluir o tipo, pois o bem penal protegido em
todos os tipos é a liberdade individual, ¢ ndo os bens juridicos em si mesmos
considerados. Como o consentimento gera a exclusdo do tipo penal, ndo ha desvalor do
resultado ¢, conseqiientemente, também ndo ha desvalor da agao.

Roxin admite que em algumas situagdes, mesmo quando consentido, o dano
pode colidir com o bem-estar do portador do bem juridico. Nestes casos, a eficacia do
consentimento € excluida pelos vicios da vontade ou por seus préprios limites, tal como o
da contrariedade aos bons costumes. Entretanto, este limite é por demais indefinido e
contraditorio, em muito cerceando a liberdade individual. Além disso, deve-se ter em vista
0s casos em que o consentimento colide com o bem-estar social, e ndo apenas com o bem-
estar individual. N&o se pode esquecer que o individuo ¢ a expressdao mesma da sociedade
da qual pertence, sociedade esta cuja ordem precisa ser mantida.

Para o autor, o consentimento ndo pode ser tido como excludente da
antijuridicidade, pois representaria um corpo estranho as causas de justificagdo. Todas as
causas de justificagdo se fundamentam nos principios da Ponderagdo de Interesses e da
Necessidade. Ao contrario, o consentimento ndo compartilha destes principios, pois nele
ndo ha um conflito de interesses entre consenciente € o consentido, tampouco a
necessidade do feito.

Roxin coloca que Noll tentou estabelecer um conflito para o consentimento
ao afirmar que nele ha um confronto entre a liberdade individual e o interesse da
sociedade na conservagdo de bens juridicos. Afirma também que tal conflito ndo é
decisivo, vez que nio se materializa em uma situagdo concreta, apresentando-se apenas
como uma restri¢do geral do legislador a faculdade de disposigdo de bens pelo individuo.

Tem-se, para nés, que o argumento apresenta-se equivocado. O
consentimento geralmente envolve um conflito entre o interesse individual, fundamentado
na liberdade de disposigdo do individuo, ¢ o interesse social, que tem por base a
manuteng@o de bens juridicos relevantes. Ao contrario do que afirma Roxin, este conflito
materializa-se na situag¢do concreta, tanto que nio € possivel fixar dc antemao quais bens
sdo renunciaveis e quais sdo irrenunciaveis pelo individuo, tudo dependendo de fatores
como a relevancia social do bem, a gravidade da lesdo, a finalidade do consentimento, o
estado de conservagdo do bem, dentre outros. De acordo com a teoria da imputagdo
objetiva, ndo ¢ o legislador. mas a sociedade, através de seu agir comunicativo, quem deve
fixar os casos de ecficacia do consentimento, indicando quais interesses devem ser
protegidos.

O autor apresenta mais um argumento para a fundamentagdo de secu
paradigma monista: a impossibilidade de uma clara delimitagdo dos casos de acordo. Por
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exemplo: no crime de cércere privado (art. 148 do CP) pode-se dizer que a prisdo
mediante o consentimento da vitima estd apenas justificada. pois o consentimento nio
elimina a sua prisdv. Por outro lado, o consentimento também pode configurar um caso de
acordo, pois o tipo prescreve “privar alguém de sua liberdade”. o que ndo ocorre no caso
em questdo. Assim, a teoria monista seria melhor que a dualista, pois. ao contrario da
segunda, ela ndo scpara o bem juridico da liberdade de disposi¢io de seu portador.
renunciando a distingdo entre acordo e consentimento.

Também este argumento ¢é cquivocado. O tipo de seqiiestro e carcere
privado prevé a conduta de “privar alguém de sua libcrdade, mediante seqiiestro ou
carcere privado” O nucleo do tipo € a privagdo da liberdade lato senso, e ndo a prisio,
que ¢ a privagdo da liberdade cspecifica de locomogdo. Se detcrminada pessoa deseja
permanecer trancada na casa de outrem o tipo ndo se configura, pois sua liberdade néo foi
extinta, mas antes manifestada. Trata-se, portanto, de um evidente caso de acordo.

Nido hd obice a classificagdo dualista consentimento ¢ acordo. Tudo
depende da estrutura do tipo penal: se o dissenso for elemento integrante do tipo, entdo
havera acordo, e sc¢ o dissenso ndo for seu elemento integrante, entio havera
consentimento. O problema desta classificagio ndo € a caracterizagdo dos institutos
(conscntimento e acordo), mas antes a sua rigidez. E necessario que ela seja flexibilizada,
de modo que o consentimento que exclui o tipo (acordo) possa ser estendido a tipos que
ndo prevéem o dissenso como seu elemento integrante, mas que protejam, sobretudo, a
capacidade de disposi¢ao de bens pelo individuo.

Aqui ha certa proximidade com a teoria de Roxin, ao defender-se que
alguns tipos protegem a capacidade de disposi¢do de bens pelo individuo, e ndo os bens
em si considerados (bem em espécie). Tais tipos ndo necessariamente precisam conter o
dissenso como elemento integrante. Por exemplo, no delito de perigo de contagio venéreo
(art. 130 do CP), se a pessoa pratica rclagdes sexuais sem o uso de preservativo,
conscentindo sobre um possivel contagio de moléstia, entdo o resultado Iesivo (transmissdo
da doenga) ndo podera scr imputado ao consentido, pois neste caso o Lipo protege ndo a
periclitagdo da vida e da saide. mas antes a sua liberdade de disposi¢do, motivo pelo qual
a conduta ¢ atipica.

A tutela da liberdade de disposi¢éio de bens pelo individuo € limitada, ndo
estando presente em todos os tipos penais. Ha também tipos que tutelam os bens em
espécie (bens em si considerados), em virtude da relevancia social que eles apresentam.
como os tipos que tutelam a vida (homicidio, infanticidio, dentre outros). Nestes casos. o
consentimento pode assumir forca justificante, ndo sendo habil a excluir a tipicidade. Dai
a incongruéncia com a teoria de Roxin, ao defender que todos os tipos protegem a
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liberdade de disposi¢io do individuo sem mais. £ a sociedade, através de seu agir
comunicativo, quem determina quais tipos protegem a liberdade de disposi¢do pelo
individuo ¢ quais protegem os bens em espécie. Estes valores devem ser depreendidos e
aplicados pelo juiz no caso concreto.

O autor afirma que o consentimento ndo pode recair sobre bens cuja lesdo
s¢ dirija & sociedade, pois eles ndo estdo a disposi¢do daquele que consente, ndo podendo
ser objeto do conscntimento. Por exemplo, o consentimento ndo pode recair sobre 0s
crimes de falso testemunho (art. 342 do CP), de falsidade documental (arts. 296 a 305 do
CP) e até mesmo de adultério (art. 240 do CP).

Para Roxin, ha duas teorias que tratam sobre a eficacia do consentimento
nos tipos que protegem interesses particulares e sociais: a teoria da alternatividade ¢ a
teoria da cumulatividade. A primeira coloca que se deve escolher qual dos interesses
(particular ou social) estd sendo protegido no caso em questdo. Protegido o interessc
particular, entdo o consentimento é cficaz. Ja a segunda defende que ambos os interesses
sdo tutelados de forma simultanea, razdo pela qual o consentimento néo ¢ eficaz.

Ele assevera que o consentimento sobre o bem juridico individual vida
humana é totalmente ineficaz, ndo podendo cxtinguir a punibilidade do feito, mas apenas
atenua-la. Primeiro porque “un consentimiento precipitado o influido por altcraciones
psiquicas desconocidas puede causar dafos irreparables, de modo que la victima debe ser
protegida también de si misma” Segundo porque “la creacidén de tabules respecto de
cualquier muerte de un tercero no justificada por legitima defensa consolida ¢l respecto
por la vida humana y sin duda alguna contribuye con ello a la proteccion de este supremo
bicn juridico””® Tem-se, para nés, que nio se pode ser tio inflexivel sobre a
impossibilidade de renuncia da vida pelo consenciente, pois hd casos, como na eutanasia,
em que a sua disposi¢do ¢ ndo so6 possivel, mas também necessaria.

Os argumentos apresentados por Roxin sao facilimente rebatidos. Quanto ao
primeiro, diga-se que a certeza sobre a vontade do consenciente, bem como a sua plena
capacidade de entendimento e discernimento, sdo rcquisitos de validade em relagdo a
todos os bens juridicos, e ndo apenas a vida. Se comprovado que no caso concreto o
consenciente outorgou o consentimento de forma precipitada ou sob influéncia de alguma
intera¢do psiquica incomum, entdo ele ndo sera valido. ndo provocando efeitos na esfera
penal.

Quanto ao segundo, ressalte-se que, tal como a legitima defesa, o
consentimento também sc¢ apresenta como causa supralegal de justifica¢do. Ja existe um
tabu sobre a morte provocada por terceiro, excluindo-se aquelas provocadas por uma

' Id.. ibid., p. 529.
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causa de justificagdo, dentre elas o consentimento da vitima. Alias, nos casos de eutandsia.
o consenso social prima pela morte da vitima, e isso ndo quebra o tabu da morte
provocada por tercceiro.

Um dos principais limites propostos pelo autor a eficacia do consentimento
€ a contrariedade aos bons costumes. Uma conduta sé6 podera ser contraria aos bons
costumcs quando: i) contrariar principios (ticos cuja lesdo cause dano social; e ii) ser
reprovada pelo ordenamento juridico:

(...) solo se puede aceptar un ‘“atentado a las buenas
costumbres’ del hecho cuando del ordenamiento juridico se
desprende claramente su reprobacion legislativa y cuando el
hecho causa el menoscabo de bienes juridicos que no estan
a disposicion del portador del bien juridico.'®

Nado ha como estabelecer um limite de natureza moral para a eficacia do
consentimento pois, como assevera o proprio autor.'” o Direito Penal deve sempre estar
fundamentado em bases constitucionais. Por outro lado, estabelecé-lo em base
exclusivamente normativa ¢ igualmente improprio, pois ndo considera a andlise das
circunstancias do fato. Ai reside a indetini¢do ¢ o equivoco do limite da contrariedade aos
bons costumes, que aprescnta natureza moral, mas € determinado conforme o
ordenamento juridico.

Na verdade, o paradigma monista em muito prejudica o estabelecimento de
limites ao conscntimento. Isso porque, ao propor que todos os tipos penais tutelam a
autonomia individual, fazendo com que o consentimento recaia unicamente na esfera
tipica, ela ndo abre espago para a conflitualidade latente que existe entre os interesses
individuais e sociais, transformando o Direito Penal em um mecanismo de protegdo
exclusivamente individual.

E certo que o autor procurou diminuir este individualismo extremo
colocando a afronta aos bons costumes como limite a eficacia do consentimento, mas nao
logrou éxito, ante a falta de fundamentagdo, em sua teoria, da importincia dos interesses
sociais. Frise-se ainda a indefini¢do e o equivoco do limite da contrariedade aos bons
costumes, conforme acima discuiido.

Como defensor do paradigma monista, o maior contributo de Roxin foi a
idéia de que o tipo penal pode proteger a capacidade de disposi¢do de bens pelo seu
portador, como expressio mesma de sua liberdade individual, mesmo apresentando

1% 1d., ibid., p. 530 (grifos do texto).

1 d., ibid., p. 530. “Adcmas, el Derecho penal es, por motivos de proporcionalidad, solo el medio mas
extremo de reaccion estatal y por ello no debe trazar una frontera en cualquier caso en que no sca suficiente
la garantia constitucional™
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grandcs dificuldades ao tentar estabelecer os limites do consentimento ante a esfera social,
pois o paradigma monista nfo permite o conflito de interesses.

4.2. A teoria de Jescheck

Diversamente de Roxin, Jescheck'® é defensor do paradigma dualista,
diferenciando o acordo do consentimento. Para ele, ha alguns tipos que prevécm a
aquiescéncia do individuo como elemento estrutural, enquanto outros pressupdem a sua
ndo aquiescéncia. Nestes Gltimos tem lugar o acordo, que exclui a tipicidade da conduta e
ocorre nos casos de furto, rapto, invasio de domicilio, dentre outros.

Existem ainda tipos em que a lesdo do bem agride toda a sociedade. motivo
pelo qual sua disposi¢do pelo individuo ndo constitui um processo social normal. Neles, a
aquiescéncia do ofendido da lugar ao consentimento. que atua somente como causa de
justificagdo, pois a liberdade de disposi¢io do individuo encontra-se limitada. O
consentimento da-se. por exemplo, no caso daquele que se deixa trancar para realizar uma
experiéncia cientifica, sendo impedido de ter contato com o mundo exterior.

Alguns defensores da classica divisdo acordo-consentimento entendem que
o acordo apresenta natureza puramente fatica, sendo eficaz mesmo se prestado mediante
os vicios da vontade, exceto sc, nos lipos que prevéem violéncia ou grave ameaga,
prestado mediante coagdio. Tamhém defendem que no acordo o ofendido nio necessita
mantifestar sua aquiescéncia, nem tampouco conhecer o valor do bem juridico agredido, e
0 agente ndo necessita ter conhecimento da manifestagido do ofendido. Jescheck discorda
de tal posicionamento, colocando que nem sempre o acordo apresenta natureza fatica,
dependendo ela do sentido e da finalidade do tipo.

No delito de violagdo de domicilio (art. 150 do CP), qualquer vicio quanto a
manifesta¢do da vontade da vitima pode gerar a nulidade do acordo. Ja no delito de
estupro (art. 157 do CP), somente a aquiescéncia do ofendido mediante coagio gera a
incficacia do acordo, pois o tipo prevé a violéncia ou a grave ameaga como seu elemento
estruturante. [sso significa que uma relag@o sexual na qual um dos parceiros atue mediante
erro ou fraude no caracteriza o tipo de estupro, ndo sendo tais vicios habeis a provocar
sua nulidade.

A doutrina muito discute sobre a fungio do consentimento'™ na teoria do
delito, questionando se ele assume a posi¢do de excludente do tipo ou da antijuridicidade.
O autor defende que o correto € entendé-lo como uma causa de justificagdo. Isso porque

"2 JESCHECK, H.-H. Tratado de derecho penal cit., p. 510-535.
' Do inicio ao fim do subitem 4.2, com cxcecdo de seu ultimo pardgrafo, o vocabulo consentimento ¢
entendido em sua forma estrita, como aquele que se contrapde ao acordo.
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bens como a vida. a integridade fisica, a honra, o patriménio, € a esfera intima sio
relevantes a toda sociedade. ndo podendo, nestes casos, a aquiescéncia do ofendido ser
aceita sem mais.'®

Tem-se para nés que a sociedade, através de seu agir comunicativo, entende
que bens como a honra e o patrimdnio sdo relevantes apenas ao individuo. Nestes casos. a
manifestagdo da aquiescéncia ¢ fator de exclusdo da propria tipicidade, sendo sempre
eficaz, pois recai sobre os tipos que tutclam a liberdade de disposi¢do dc bens pelo
individuo.

Ja bens como a integridade fisica, a esfera intima, e outros apresentam
relevincia ora social, nos tipos que asseguram os bens em espécie em si considerados, ¢
ora individual, nos tipos que asseguram a liberdade de disposi¢Zo de bens pelo individuo.
A aquiescéncia sobre estes bens pode tanto figurar uma causa de justificagdo como uma
causa de atipicidade. Isso lhe atribui maior mobilidade, permitindo & sociedade escolher
quais bens sdo a ela relevantes e quais sdo relevantes ao individuo. Mesmo quando
outorgada sobre um bem social, nos tipos que asseguram os bens em espécie (bens em si
considerados), a aquicscéncia pode ser eficaz como causa de justificagdo, se¢ na
ponderagdo de interesses o interesse individual prevalecer sobre o social.

Para Jescheck, o consentimento serd eficaz se levar em conta ndo apenas o
interesse do individuo, mas também o da sociedade da qual faz parte, pois ndo € razoavel
que se sacrifique o interesse de uma sociedade inteira para que se realize determinado
interesse individual. O consentimento sera eficaz somente em relagdo aos bens individuais
e apenas se aquele que consente for o titular do bem juridico protegido. E por isso que ele
¢ ineficaz na insligag@o ao suicidio, bem como nas demais formas de autocolocagio em
risco da vida. Quanto as lesdes corporais, sera eficaz somente se outorgado conforme os
bons costumes.'”

Diversamente, entende-se que o consentimento pode ser cficaz mesmo se
outorgado sobrc um bem social. como a vida. Dada sua relevédncia social, o tipo penal de
homicidio (art. 121 do CP) tutela ndo a capacidade de disposi¢do da vida por seu portador,
mas a vida em si considerada. Neste caso. o consentimento pode ser eficaz como causa de
justifica¢fo, desde que fatores como a gravidade da lesdo, o estado em que se encontrava
o bem, a finalidade do consentimento e outros autorizem a lesao.

O autor afirma que a uUnica exce¢do a ineficicia do consentimento
outorgado sobre bens sociais ¢ aquele manifestado pelos 6rgdos encarregados da prote¢ao
da Constituigiio sobre agdes tipicas que coloquem em risco o Direito Penal politico, pois

194 1d,, ibid., p. 513-514.
195 1d. Ibid.. p. 516-519.
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neste caso ndo se trata de particulares, mas de autoridades estatais com poderes
representativos.'® Esta afirmacio também ¢ equivocada. O consentimento ndo pode ser
outorgado por representantes, quanto mais por 6rgdos ou agentes plblicos, dado o seu
carater personalissimo.

Outro requisito proposto pelo autor para a validade do consentimento € a
sua ndo contrariedade aos bons costumes. Ele mesmo reconhece que tal limite deve ser
imposto somente em relagdo as grandes lesdes, sob pena de promover-se uma moraliza¢do
extrema do Direito Penal. Assinale-se aqui a mesma critica tecida a contrariedade aos
bons costumes proposta por Roxin como limite ao consentimento.

Seguidor do paradigma dualista, Jescheck diferenciou-se por sua extrema

0 ~ s
""" em relagdo aos bens dc naturcza hibrida e

rigidez quanto a cficacia do consentimento
social, limitando demasiadamentc o seu &mbito de atuagio, ndo permitindo a mobilidade

de valores que a teoria da imputagdo objetiva € capaz de atribuir aos tipos penais.
4.3. A teoria de Jakobs

Jakobs'® defende que, ao longo dos anos, tem-se observado uma
modifica¢do quanto a fun¢do do Estado. que passou de intervencionista a mero gestor,
causando um cstreitamento da vida piblica e um alargamento da iniciativa privada. Isso
fez com que condutas como a autolesdo, a heterolesdo mediante o consentimento da
vitima e a sua participagdo na autocolocagdo em risco ndo constituam injustos, pois nestes
casos o agente ndo prejudica o ambito de organizagdo da vitima, mas ao contrario o
estimula, provocando apcnas uma lesdo aparente ao bem juridico pessoal.

O ambito de competéncia da vitima constitui um dos elementos de analise
da teoria da imputagio objetiva.'” Seu principal fundamento reside no na sua vontade
interna, mas no alargamento do dever de autoprotecdo que a manifestagdo desta vontade
ocasiona. O caso mais discutido da competéncia da vitima por uma atuagio precedente é o
do consentimento, mas antes ¢ necessario que se discorra sobre alguns outros pontos — tais
como a autolesdo ¢ da heterolesdo - pois, para o autor, o consentimento deve sempre ser
analisado em conjunto com elcs.

H4 um tabu scgundo o qual quem atua e¢m Gltimo lugar é quem
irremediavelmente toma a decisdo dcfinitiva sobre a realiza¢do do feito. Jakobs sustenta

1% 1d., ibid., p. 520.

"7 Aqui, o vocabulo “consentimento” ¢ entendido em seu sentido lato, abrangendo tanto o consentimento
quanto o acordo.

"% JAKOBS, G. Estudios de derecho penal. Madrig: Civitas, 1997. p. 395-412.

' Conforme mencionado no ponto 3.5.3. p. 51.
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que tal afirmacdo ndo € correta porque, nos delitos a pedido da vitima, quem executa a
agdo lesiva € um terceiro, mas quem apresenta o dominio do fato é a prépria vitima, pois
ela deve manter sua posigdo até o final para que a conduta ocorra.

Assim, o atuar'" por ultimo nio deve ser entendido em sua forma
puramente naturalista, mas no sentido de que aquele que atua em altimo lugar é o garante
da ndo ocorréncia do resultado, ou seja, € o responsavel para que o resultado nfio se
verifique. Disso decorre que o resultado produzido pelo agente s6 podera ser a ele
imputado se ele for o garante de sua ndo ocorréncia. Ex. o médico € responsavel pela
morte de detcrminado paciente sc desligar o aparelho através do qual o dltimo esta
respirando, pois neste caso o médico ¢ garante da vida do enfermo. Por sua vez, se a
faxineira do hospital desligar o aparelho, cla ndo pode scr imputada, vez que néo € garante
da vida do paciente.

A autolesdo nio pode ser definida como a lesdo que é determinada e sofrida
pela mesma pessoa, pois se deve ter em conta os casos de autolesdo praticada por terceiro
a pedido da vitima. Alguns autores rechagam a idéia de autolesdo a pedido da vitima, pois
colocam que, se permitida, ela sera a regra, ndo a exce¢do. Jakobs refuta esta hipotese.
Para ele, a vitima s6 poderd se autolesionar quando a sua conduta for devidamente
justificada, como na eutanasia, por exemplo.'"'

A assun¢@o da conduta perigosa pela vitima pode ocorrer mesmo sem um
dado subjetivo, ou seja, sem a manifestacdo de sua vontade, pela simples atuagdo a
proprio risco. A atuagdo a proprio risco ocorre quando a vitima € incitada por terceiro a
realizar uma conduta danosa a determinado bem juridico dela sem uma forte razio que
fundamente esta conduta, como por exemplo, o do amigo que empresta seu automovel
para que outro (devidamente habilitado) realize um “racha”. acabando por se matar em um
acidente. Neste caso, 0 amigo que emprestou o carro ndo pode ser imputado pela morte do
outro, pois 0 agente ndo apresenta a obriga¢io de proteger os bens juridicos da vitima de
forma mais cuidadosa que ela mesma.

O autor afirma que toda pessoa apresenta uma obriga¢do de autoprotegio,
obrigagfio csta que possui natureza institucional, independe da realizagdo anterior de
organiza¢do, e por isso esta presente ndo apenas quando a pessoa incrementa seu proprio
risco, mas também quando ele é incrementado por terceiros. A pessoa que sem querer
toma um veneno ministrado dolosamente por outra, tem a obrigacdo de se dirigir até um
hospital, tomar um antidoto ou fazer o que estiver a seu alcance para que o

119 O vocabulo aruar compreende tanto a agio quanto a omissdo do agente.

“En una sociedad que ya no ve ningun scntido cn el dolor, y que considera que siempre tiene sentido
evitarlo. no puede definirse al homicidio de modo gencral como medio inadecuado y. en cambio, considerar
la muerte “natural® como una salvacian™. Id., ibid., p. 398.

1l
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envenenamento cesse. Se assim ndo procede, a responsabilidade do agente pode ser
diminuida ou até mesmo extinta. A obrigagio de autoprote¢do é determinada pelas regras
da competéncia de organizagio da vitima.

Quando a vitima ¢ meramente um instrumento mediato do agente, fala-se
em heterolesdo, pois ele atua em ultimo lugar, sendo competente para evitar o resultado, e.
conseqiientemente, responsavel pela sua ocorréncia. Para que a atuagio mediata ocorra €
necessario que o agente crie um risco ndo permitido através de uma fraude ou da
inconsciéncia da vitima. Por exemplo: em uma relagdo sexual sem o uso de preservativo,
se A desconhece que B possui AIDS, mas sabe que ele ¢ do grupo de risco, entdo B ndo
pode ser imputado pela contaminagdo de A. Entretanto, se B, conhecendo sobre sua
doenga e ndo participando do grupo de risco, convence A a confiar nele, entdo neste caso
hé autoria mediata.'"?

Tem-se que este exemplo ndo € o mais acertado, pois atualmente a idéia de
“grupo de risco” ja foi superada e qualquer pessoa pode ser portadora do virus HIV.
Muitas delas nem sabem que o sfo. Ao realizar relagdes sexuais sem o uso de
preservativo, a vitima sabe que estd incrementando um risco a si mesma, € isso
independentemente do fato de seu companheiro saber sobre a doenga ou incita-la a confiar
nele. Todos estes casos tratam de uma autolesio através de um atuar a préprio risco, nao
havendo lugar para a ocorréncia da heterolesdo mediata.

Jakobs também fala sobre a quasejustificacdo, que ocorre quando, na
autoria mediata, a vitima sacrifica determinados interesses para manter outros incélumes,
em uma atuagio com base no estado de necessidade justificante.'"” Ao contrario dele, na
quasejustificagdo, a vitima estd autorizada a sacrificar bens de maior importancia que o
protegido, desde que isso seja racional nas circunstancias. A quasejustificagio também se
diferencia do estado de necessidade exculpante, vez que n3o € orientada pela necessidade
de manuten¢io do estado de conservagdo da vitima, mas antes porque sua
autoconservagio ja ndo € a melhor solugéo.

Exemplo de uma quasejustificagdo ¢ a pessoa que pede para ser morta por
terceiro a fim de evitar as dores da tortura a qual sera submetida. Neste caso. tanto aquela
que pediu para ser morta como aquela que provocou a morle nio pode ser
responsabilizada, pois a conduta encontra-se quasejustificada.

Tal posicionamento, contudo, € equivocado. Ndo ha necessidade de se falar
em guasejustificacdo, pois a ponderagdo de interesses que ela proporciona pode ser

" 1d., ibid., p. 404-405.

"y es que “cuasijustificacion” significa lo seguiente: el sujeilo que se autolesiona tienc una buena razén para
hacerlo; al menos, la perturbacion social devienc soportable gracias a esa razon. Si eso es asi, es imposible
fundamentar que la victima deba ejecutar el hecho.de propia mano.” Id., ibid.. p. 408.
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realizada em sede do consentimento-justificagio, sendo o consentimento eficaz somente
se o interesse da vitima for maior que o interesse da sociedade. Frize-se aqui o inleresse, ¢
ndo necessariamente o bem juridico, pois 0 bem individual pode ser menor que o social ¢
mesmo assim o consentimento continuar sendo eficaz se, em seu conjunto, o interesse do
individuo for maior que o da sociedade.

Jakobs também coloca que no consentimento e na autocolocagio em risco a
propria vitima atua de maneira imputavel em sua auto-organizagio, desestruturando-a e
impedindo que outro o desestruture. Desta forma. ndo ha injusto, pois a organizagdo da
vitima nfo ¢ desestruturada por outrem, mas antes por ela mesma.

Adepto da corrente dualista, ele diferencia o acordo do consentimento.
conceituando o ultimo “como induccién o complicidad psiquica en el hecho; en la
mayoria de los casos, estara acompaiiado por otros comportamientos de participacion” '
E indiferente que alguém se autolesione ou consinta em sua heterolesdo, pois em ambos
0s casos ndo ha privagio de direitos, pois o consenciente as utiliza para configurar sua
existéncia. Neste contexto, o conscntimento é expressio mesma da auto-afirmagio
individual.

O consentimento pode recair apenas sobre os bens intercambidaveis,'” ou

seja. disponiveis, que se modificam para o desenvolvimento da personalidade. Em relacéo
ao0s bens que participam da constitui¢dio da pessoa, sendo a base deste desenvolvimento,
tais como a vida e a saude, o consentimento ndo apresenta eficacia, exceto se outorgado
por boas razdes, cspecialmente para evitar a ocorréncia de um dano ainda maior.
Jakobs sustenta que “el conscntimiento de la lesén solo es wna modalidad de
fundamentacion de la competencia de la victima respecto de su lesion™ "% devendo ser
analisado em conjunto com as demais modalidades, tais como a autolesao, a heterolesao, a
quasejustificagdo ¢ outros, para saber se € ou nio eficaz.

Jakobs foi importante ao diferenciar a autolesdo da heterolesio, afirmando
que o consentimento ¢ indistintamente eficaz a ambos. Também foi importante ao colocar
que o consentimento pode ser eficaz mesmo em relagdo aos bens intercambiaveis, quando
sua finalidade for a de evitar um dano ainda maior. pois desta forma pode-se¢ melhor aliar
o consentimento a flexibilidade que a tcoria da imputagdo objetiva lhe permite atribuir.

" 1d.. ibid., p. 410.
15 Conforme denominagio atribuida pelo proprio autor. CAMARGO, A. L. CHAVES. /mputa¢do Objetiva cit.,

p. 181,
"¢ 1d. ibid.. p. 411.
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4.4. Nova visio do consentimento a luz da teoria da imputag@o objetiva

A teoria da imputagdo objetiva € extremamente relevante ao Direito Penal.
mormente ao brasileiro, por inserir a significagdo social da conduta do agente como um
novo elemento de imputagdo. Tal significagiio ¢ objetivamente analisada através de trés
requisitos, quais sejam: i) a verificagdo de certo nexo causal entre a conduta do agente € o
resultado; i) a cria¢gio de um risco ndo permitido, socialmente desaprovado; e iii) a
presen¢a da conduta no ambito de prote¢do da norma penal. Se a conduta ndo preencher
estes trés requisitos ndo ha imputa¢do, mesmo que verificada a relago causal entre ela e o
resultado.

A relagdo causal, traduzida pela formula da conditio sine qua nom, e
utilizada desde os primdrdios do Dircito Penal como tnico instrumento de atribuigio do
resultado lesivo a determinada pessoa, passa a ser necessaria, mas ndo suficiente, a
imputacdo. ante problemas como o regresso ao infinito, os cursos causais hipotéticos ou
salvadores, os delitos por omissdo, dentre outros. Dai a necessidade da descoberta do
significado social da conduta para que o resultado por ela produzido possa ser atribuido a
pessoa, imputando-a como agente do resultado.

Por proporcionar uma analise mcnos naturalista, fundamentada no
raciocinio logico-formal, e mais social, fundada no raciocinio argumentativo, a teoria da
imputagdo objetiva ¢ bastante eficaz como resposta aos problecmas da criminalidade
moderna, marcada pela lesdo a bens e interesses difusos, na qual atuam ndo agentes
1solados. mas organizados, em que um comanda os demais. Livre da relagdo causal como
Gnico fator de imputagiio, € possivel que se impute ndo apenas aquele que executa a acio
com suas proprias maos, dando causa ao resultado, mas também aquele que articula o
grupo de agentes e atribui ordens. pois todos aumentam o risco social acima daquele
permitido, gerando a conduta lesiva.

Mas ndo soO: a teoria da imputagdo objetiva também é importante pois
considera que o incremento do risco pela propria vitima pode gerar a diminui¢io ou até
mesmo a exclusiio da responsabilidade penal do agente. Todas as pessoas apresentam um
dever de autoprotegdo. Se ele ndo € cumprido, ndo cabe ao Estado evitar o resultado
lesivo, exceto se causar males a sociedade.

Assim ocorre no consentimento, em que a vitima permite a ingeréncia de
outrem sobre bens juridicamente relevantes: dependendo da natureza do bem, esta
ingeréncia pode ser até mesmo atipica, excluindo por completo a responsabilidade penal
do agente. Mesmo em se tratando de uma ac¢@o tipica, dependendo da gravidade da lesdo e
da finalidade do consentimento, a antijuridicidade da conduta pode ser diminuida ou
excluida, refletindo na responsabilidade penal do agente.
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A imputagdo objetiva ainda ¢ relevante pois permite que nio o legislador,
mas a sociedade, através de seu agir comunicativo, cleja quais tipos de bens o Dircito
Penal deve tutelar. Estes bens, depois de escolhidos pela sociedade, devem ser codificados
nos respectivos tipos penais, mas nada impede que, com o progressivo desenvolvimento
social, eles sejam esquecidos ou substituidos por outros, sem que necessariamente sc
alterem os tipos penais entdo existentes.

A sociedade brasileira passou, ao longo do século XX, por uma série de
transformagoes. elegendo determinados bens juridicos como penalmente relevantes e
excluindo outros da orla de prote¢do penal. Entretanto, o Codigo Penal brasileiro data de
1940, e muitos dos scus tipos ndo acompanharam o desenvolvimento que a sociedade
presenciou até nossos dias. Excmplos sdo os tipos de scdugdo (art. 217 do CP), de
corrup¢do de menores (art. 218 do CP), de casa de prostitui¢do (art. 229 do CP), de
adultério (art. 240 do CP), e de inimeros outros. As condutas descritas nestes tipos geram
um risco socialmente toleravel e até mesmo comum as relagdes sociais, motivo pelo qual
ndo sdo sequer tipicas.

Outros tipos foram mantidos no sistema penal, mas os bens por eles
protegidos foram substituidos. Isso ocorre nos tipos de lesdo corporal leve (art. 129, caput,
do CP), de perigo de contagio venéreo (art. 130 do CP), de perigo de contagio de moléstia
grave (art. 131 do CP). de omissdo de socorro (art. 135 do CP), de dano (art. 163 do CP) e
de varios outros, pois eles ndo mais tutelam a integridade fisica, a periclitagdo da vida e da
saude, o patrimdnio e outros, mas a liberdade dc disposigao destes bens pelo individuo.

Este fendmeno ocorreu devido a transformagio dos valores que a sociedade
brasileira sofreu, transformagao esta refletida no proprio Estado. que passou de interventor
a mero gestor do dmbito privado. Ao longo dos anos, o ambito social foi perdendo espago
para o ambito privado, sendo uma das principais garantias que se encontra em voga a
dignidade da pessoa humana, presente no art. 1°, inciso 1I, de nossa Constituigdo Federal e
fundamento mesmo do Estado Democratico de Direito. Tendo-se em vista que a dignidade
humana ¢ a autodeterminagdo da pessoa scgundo sua vontade, entdo a liberdade de
autodeterminagio deve encontrar cada vez mais espago no ambito do Direito Penal,
devendo ser protegida pelos scus respectivos tipos.

Dentre os inumeros direitos que envolvem a autodeterminago, o principal
deles ¢ a liberdade de disposi¢io dos bens juridicos, pois se a pessoa ¢ facultada a
capacidade de dispor. entdo todas as demais capacidades estdo ai incluidas. Dai a
rclevancia juridico-penal do consentimento do ofendido, que se encontra como expressdo
latente da dignidade da pessoa humana.
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O consentimento é definido como a autorizagdo manifesta, pelo portador de
bens juridicos de elevada importincia, para que outrem realize uma ingeréncia nestes
bens, gerando efeitos no dmbito do Direito Penal. Esta ingeréncia pode ocorrer de dois
tipos, quais sejam, através da afirmagdo do bem penalmente protegido ou através da sua
lesio por outrem. No primeiro caso fala-se em um consentimento-atipicidade, e no
segundo em um consentimento-justificagio.

O consentimento-atipicidade tem lugar nos tipos que tutelam a liberdade de
disposi¢do de bens juridicamente relevantes pelo individuo. J& o consentimento-
justificagio ocorre nos tipos que ndo tutelam a liberdade de disposigdo de bens pelo
individuo, mas os bens em espécie em si mesmos considerados. O consentimento-
atipicidade ndo equivale ao acordo, pois o segundo ocorre apenas nos tipos em que o
dissenso cntre a vitima e o agente é elemento estrutural do tipo, cnquanto que o primeiro
podc ocorrer tanto nestes quanto naqueles em que o elemento estrutural ndo ¢ o dissenso
entre a vitima e o agente. Tudo depende dos valores eleitos pela sociedade, a serem
protegidos nos respectivos Lipos penais.

O consentimento outorgado em uma lesdo corporal leve é uma forma de
consentimento-atipicidade, mas néo de acordo. pois o tipo ndo apresenta o dissenso como
elemento estrutural. Trata-se de um consentimento-atipicidade, pois. ao contrario dos
doutrinadores dualistas, entende-se que o tipo prolege a liberdade de disposi¢do da
integridade pelo individuo, e nfo a integridade fisica em si considerada.

O consentimento-justificagdo também nfo equivale ao conscntimento, pois
0 primeiro ocorre nos tipos que protegem os bens em si considerados, ou seja, os bens em
espécie, enquanto que os segundos ocorrem c¢m todos os tipos que ndo apresentam o
dissenso como elemento estrutural. Sendo diferentes os critérios de classificagdo, estes
institutos ndo podem ser igualados.

A divisdo do consentimento em um consentimento-atipicidade e num
consentimento-justificagdo traz a necessidade de classificag@o dos tipos penais em tipos
que protegem os bens em espécie e tipos que protegem a liberdade de disposigdo de bens
pelo individuo. Quem indica qual bem deve ser tutelado por cada tipo penal € a sociedade,
através do seu agir comunicativo, ou scja, de suas relagdes sociais, que em seu conjunto
formam um consenso, um fopos comum. E o magistrado, através da analise do topos
social, que depreende qual destas duas classes de bens o tipo penal esta protegendo.
aplicando-o ao caso concreto.

Dai a relevancia da teoria da imputagdo objetiva. Ao permitir a analisc do
agir comunicativo dos atores sociais no momento da imputagio, através do significado
social da conduta do agente, ela permitc a interpretagdo do tipo penal de acordo com o
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bem eleito pela sociedade para ser protegido, e ndo de acordo com o que o legislador
escolhe para ser objeto de tutela penal, sem qualquer reflexo com os valores sociais entdo
vigentes.

A imposi¢do de um Direito Pcnal exclusivamente formal, através da
elabora¢do de normas com a finalidade de alterar os valores socialmente vigentes, prética
tdo comum ao Direito Penal brasileiro, retira a legitimidade de todo o sistema penal, pois
exclui o equilibrio entre o socialmente ¢ o penalmente aceito e entre o socialmente ¢ o
penalmente reprovado. Nas palavras de Jakobs:

Cicrtamente no se debe entender la secuencia de hecho y
pena. en el sentido de que se pueda afadir un derecho penal
cualquiera a una sociedad a su vez cualquiera, y de que la
configuracién de esta sociedad esté garantizada solo en tanto
le siga una pena a todo lo que, juridicopenalmente,
signifique un quebrantamiento de la norma. No se trata de la
identidad de un derecho penal quc permanece fiel a si
mismo, sino de la identidad dec la sociedad que ha
diferenciado el derecho penal como sistema parcial. Por ello.
la expectativa contra cuya defraudacion se rcacciona tiene
que ser, ya con indcpendencia del derecho pcenal, una
expectativa social, pues, de otro modo, sociedad y derecho
penal no armonizaran. (...) En un derecho penal de esa
indole, la configuracién exterior, que en un derecho penal
adecuado es solo simbolo en el marco de una comunicacion,
se convierte en la esencia: se convierte en un ordenamiento

coercitivo abstracto externo (al que ya no se le corresponde
una sociedad).'"’

Portanto, a teoria da imputagio objetiva permite maior mobilidade quanto a
interpretagdo da classe de bens que o tipo penal pretende tutelar. podendo assegurar tanto
os bens em si considerados quanto a liberdade de disposigio de bens pelo individuo, tudo
dependendo da elei¢do de uma ou de outra classe de bens pela socicdade. o que é feito
através de seu agir comunicativo, pela elaboragdo de topos.

O que se busca aqui ¢ uma forma de paradigma dualista com clementos
lipicamente monistas. Como no dualismo, o consentimento ¢ dividido em um
consentimento que retira a tipicidade da conduta (consentimento-atipicidade) e cm um
consentimento que retira a sua justificagdo (consentimento-justificagdo). Contudo,
aproxima-se dos monistas ao afirmar que o consentimento-atipicidade ocorre nos tipos
que tutclam a liberdade de disposicdo de bens pelo individuo, e que esta liberdade de

Id.. Problemas capitales cit., p. 34-35.

A
3
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disposi¢do n3o ocorre apenas nos lipos que apresentam o dissenso entre a vitima e o
agente como elemento estrutural, mas também nos tipos que ndo o apresentam.

O consentimento-atipicidade nio implica uma lesdo ao bem tipicamente
protegido, mas antes a sua afinmagdo, vez que o bem tutelado ¢ a liberdade de disposi¢@o
de bens pelo individuo. Isso ndo significa que no consentimento-atipicidade nao ha
qualquer lesdo. Ha uma les3o que recai sobre um bem juridico néo tutelado penalmente.

Ex.: a sociedade, através de seu agir comunicativo, entende que o tipo de
dano (art. 163 do CP) tutela nio o patrimdnio em si considerado, mas antes a liberdade de
disposi¢do do patrimdnio pelo seu proprietario. Se A destroi o carro de B sob o
consentimento do Gltimo, neste caso ha lesdo ao bem juridico patriménio privado, mas
nio ao bem penalmente tutelado, pois o tipo de dano tutela justamente sua liberdade de
disposi¢ao do carro pelo proprietario, e ndo a propriedade do carro em si.

Ja o consentimento-justificacdo implica lesdo ao bem penalmente tutelado,
vez que o tipo protege os bens em espécie, ou seja, os bens em si considerados, tais como
a vida, a integridade fisica, o patrimbnio, dentre outros. Neste caso, embora a
responsabilidade penal do agente também possa ser cxcluida, ela o serd na esfera da
antijuridicidade, como causa supralcgal de justificagdo. e ndo na esfera da tipicidade,
como excludente do tipo penal. Enquanto no consentimento-atipicidade a exclusfio da
responsabilidade penal do agente é uma certeza, no consentimento-justificacdo ela é uma
incdgnita que dependera da prevaléncia do interesse individual sobre o social.

O consentimento-justificacdo sempre envolve um conflito entre os
intercsses individuais e os sociais. Geralmente, quanto maior a relevancia social do bem,
maior o intcresse da socicdade e, portanto, menor a eficacia do consentimento. Todavia,
ha casos nos quais mesmo em se tratando de bens juridicos de natureza social, com grande
relevancia a sociedade, o interesse individual pode fazer com que o consentimento-
justificagio seja eficaz. Tal ocorre, por exemplo, na eutanasia, quando a manutencdo da
vida causar grande sofrimento 4 pessoa e a seus familiares. Em casos como este, o
consentimento-justificagdo ¢é eficaz a ponto de excluir a responsabilidade penal do agente.

Os principais pontos de analise sobre a eficacia do consentimento-
justificacdo sdo, primeiramente, a relevancia social do bem e. secundariamente, a
gravidade da lesdo e o motivo do consentimento. Mesmo que recaia sobre um bem social,
o consentimento-justificagdo pode ser eficaz, desde que a analise dos pontos secundarios
permita a eficdcia. Isso ocorre pois nenhum bem € totalmentce irrenunciavel.

O consentimento ¢ melhor ajustado ao Direito Penal, principalmente ao
brasileiro, se analisado sob a sistematica da teoria da imputagdo objctiva, pois cla permite
maior flexibilidade dos bens tipicamente tutelados, fazendo com que o consentimento ora
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se manifeste como consentimento-atipicidade ¢ ora como consentimento-justificagio, tudo
conforme os valores socialmente eleitos ¢ refletidos no tipo penal, aplicados ao caso em
concreto pelo magistrado. Isso faz com que o consentimento tenha um ambito de eficacia
muito maior, ampliando a propria legitimidade do Direito Penal, pois permite que ele
acompanhe o desenvolvimento da sociedade, captando seus valores vigentes.

5. Conclusoes

1. O consentimento do ofendido é a autorizagdo manifesta, pelo portador de bens
Juridicos de elevada importancia, para que outrem realize uma ingeréncia nestes
bens, ¢m efctiva consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana,
apresentando por conseqiiéncias a auto-responsabilidade da vitima e a diminui¢io ou
exclusdo da responsabilidade penal do agente. Divide-se em consentimento-
atipicidade, que ¢ o exercicio, pelo ofendido, da liberdade de disposi¢do de bens
juridicamente relevantes; e em consentimento-justificagdo, que é a renuncia,
enquanto vontade por ele externada, a prote¢do penal dos bens juridicos oferecida
pelo Estado. O primeiro ocorre nos tipos que tutelam a liberdade de disposicdo de
bens pelo individuo e tem como conseqiiéncia a exclusdo da responsabilidade penal
do agente. enquanto que o segundo ocorre nos tipos que tutelam os bens em espécie,
e pode acarretar na diminui¢dio ou na exclusdo de sua responsabilidade, tudo
dependendo do confronto entre o interesse individual ¢ o social:

2. O consentimento do ofendido apresenta natureza eminentemente penal, constituindo
instituto auténomo ao Direito Civil. Scus requisitos de existéncia sdo: 1) o ofendido;
1) 0 ofensor; 1) a ingeréncia do ofensor a um bem juridicamente relevante; e iv) a
manifesta¢do de aquiescéncia, pelo ofendido, sobre esta ingeréncia. Com a
manifesta¢io do consentimento, a relagdo entre ofendido e ofensor ganha contornos
especiais. passando o primeiro a ocupar a posi¢do de sujeito ativo ou consenciente. €
o segundo, a de sujeito passivo ou consentido. Os requisitos de validade do
consentimento sdo: 1) a capacidade penal do consenciente; ¢ i1) a auséncia de vicios
(erro, coagdo e fraude) na produgdo e manifestagdo da sua vontade. Seu requisito de
eficacia ¢ a capacidade de disposigdo, pela pessoa, do bem objeto do consentimento.
Quanto a sua capacidade de disposi¢do, os bens podem ser classificados em: i) bens
totalmente renunciaveis; e 11) bens parcialmentc renunciaveis. Ja quanto a sua
relevancia social, eles sdo classificados como: 1) bens individuais; i) bens sociais; e
iii) bens Aibridos;
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O consentimento presumido é aquele que se pressupde diante das circunstancias.
Exige os mesmos requisitos do consentimento proprio e depende de trés fatores: 1)
ponderagdo de interesses do ofendido pelo ofensor; ii) decisdo que o ofendido teria
tomado se soubesse das circunstancias; e iii) atuagdo do agente no ambito do risco
permitido. Por ser inferido pelo ofensor através de um juizo de abstragdo, sua
eficacia esta restrita aos casos de prote¢do da vida ou da integridade fisica,
principalmente em relag@o as intervengdes cirurgicas, € mesmo nestes casos apenas
quando a agio do ofensor incrementar o risco do ofendido, pois do contrario a
questdo sera resolvida pela imputagio objetiva;

O consentimento ex post é aquele outorgado durante ou ap6s a execugdo do evento
delitivo. Ndo se confunde com a figura do perddo do ofendido (art. 107, inciso V, do
CP), nem tampouco com a do perddo judicial (art. 107, inciso [X, do CP). O
consentimento ex post é sempre eficaz até o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, pois o incremento do risco pelo consentido ¢ absorvido pela
autocolocagdo em risco do consenciente. Quanto a revogugdo. o consentimento ¢
livremente revogavel antes do inicio da execugdo do evento. Durante a execugdo, a
revogagdo sera eficaz apenas se¢ a conduta puder ser interrompida, ndo se
responsabilizando o agente pelos efeitos até entdo obtidos;

Ha dois paradigmas contrapostos quc tratam das conseqiiéncias penais do
consentimento: o dualista e o monista. O paradigma dualista defende que o
consentimento pode excluir tanto o tipo quanto a antijuridicidade penais, dividindo-
0 em acordo ¢ em consentimento. O acordo ocorre nos tipos que apresentam o
dissenso entre o ofendido e o ofensor como elemento estrutural, e implica a
exclusdo tipica. Ja o consentimento ocorre nos tipos que ndo apresentam o dissenso
como elemento estrutural, e pode acarretar na exclusdo da antijuridicidade, tudo
dependendo se. no caso concreto. o interesse individual prevalece sobre o social. O
precursor do paradigma dualista foi Geerds, acompanhado por Noll. Casas
Barquero, Stratenwerth, Costa Andrade, Jescheck ¢ Jakobs, dentre outros. Por sua
vez, o paradigma monisia defendc que o consentimento pode excluir somente o tipo
penal, vez que o objeto de protegio de todos os tipos € a liberdade de disposi¢do de
bens pelo individuo. Seus principais fundamentos s3o a drea de tutela e o conceito
de lesdo. Para os monistas, o consentimento € um instituto estranho as causas de
Jjustificagdo, pois nele ndo vige o principio da ponderagdo de bens. Um dos maiores
defensores deste paradigma foi Roxin, em companhia de Schimidhduser, Maurach e
Zipf ¢ outros;
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O paradigma dualista ¢ mais adequado 4 teoria do consentimento tanto por razdes
politico-criminais guanto por razdes dogmaticas. Ao invés de se falar em acordo e
em  consentimento, como querem os dualistas, melhor falar-se em um
consentimento-atipicidade. ¢ em um consentimento-antijuridicidade. Esta nova
divisdo considera ndo o disscnso entre ofendido ¢ ofensor como elemento integrante
do tipo, mas o tipo de bem por cle tutelado. ou seja, se a liberdade de disposi¢éo de
bens pelo individuo ou sc os bens em espécie. Isso permite que a sociedade, atravis
de seu agir comunicativo, eleja qual o bem protegido no tipo, fazendo com que o
consentimento exclua a tipicidade ou a antijuridicidade;

De forma geral, a doutrina brasileira, de base positivista, limita-se a diferenciar o
consentimento excludente da tipicidade daquele excludente da antijuridicidade,
reservando o Ultimo estritamente aos bens fotalmente disponiveis pelo sujeito
consenciente. Isso retira grande parte da eficacia do consentimento como causa de
Justificagdo. pois somente alguns poucos bens, como a propriedade, a integridade
moral € a libcrdade individual, sdo entendidos como passiveis de disposigdo pelo
individuo. Ha inclusive alguns autores patrios que ndo atribuem qualquer relevancia
ao consentimento, dada a natureza publica do Direito Penal e a incapacidade de o
ofendido decidir sobre a ingeréncia, por outrem, em seus bens juridicamente
relevantes;

As teorias causalistas propuseram as primeiras formas de imputagao do resultado
lesivo ao agente. A mais importante delas ¢ a teoria da equivaléncia das condigoes,
que considera causa toda a condigdo sem a qual n3o se produz o resultado lesivo,
sendo equivalentes todas as condigdes aptas a produzirem o resultado. Utiliza a
formula da supressdo mental, também conhecida como conditio sine qua non: se
suprimindo a agdo suprime-se o rcsultado, entdo a condi¢fio também € causa do
evento. A teoria da equivaléncia das condi¢des é utilizada pelos doutrinadores
positivistas como forma exclusiva de imputagdo. Ja a teoria da causalidade
adequada considerava como causa somente aquela que, de acordo com as regras da
vida ¢ com a experiéncia geral, era, como condi¢do, adequada a produzir
dcterminado resultado lesivo, negando a causalidade das condigdes gue antes do
evento ndo ofereciam perigo em relagdo ao resultado tipico. O juizo de adequacdo
era feito a partir de um progndstico objetivo-posterior. Fsta teoria nfo era
simplesmente causal. mas de imputagdo. pois procurava primordialmente a
relevéancia juridica do fato;

A teoria dua relevdncia, influenciada pclo positivismo juridico, defendia que a
responsabilidade ndo era composta apenas pela causalidade, propondo uma analise
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valorativa do tipo penal. O nexo causal, por si s6, ndo conduzia a responsabilidade
juridico-penal, pois ndo-significava a equivaléncia juridica, devendo as condigdes
serem analisadas em relacdo ao tipo penal para que se averiguassem quais as
relevantes ao Direito Penal. A teoria da adequa¢do social, por sua vcz,
desenvolvida pela escola finalista, afirma que s6 podem ser alribuidas ao agente as
agdes socialmente inadequadas, ou scja, aquclas que ultrapassam os limites da
liberdade de agdo estabelecidos pela sociedade. Nenhuma destas teorias foi capaz de
resolver antigos problemas de imputag3o, tais como os cursos causais hipotéticos ou
alternativos, o regresso ao infinito, a interrup¢do de cursos causais salvadores € a
causalidade no crime culposo, dentre outros;

10. A teoria da imputa¢do objetiva foi proposta por Larenz, em 1927, voltada ao Direito
Civil, e aplicada ao Direito Penal por llonig, em 1930. Na década de 70, Roxin, a
partir da teoria de Honig, deu um passo decisivo para o seu desenvolvimento ao
elaborar a feoria do risco. Para ele, a imputagdo objetiva compreende trés estagios:
i) existéncia de um nexo cuusal entre a conduta do agente ¢ o resultado lesivo: 1i)
incremento de um risco socialmente ndo permitido e iii) abrangéncia do risco no
ambito de prote¢do da norma penal. O incremento do risco constitui o elemento
mais importante da teoria, e ocorre quando o agente realiza uma conduta
juridicamente relevante, superando as expectativas de risco socialmente accitas em
grau tdo elevado que passa a ser proibida pelo sistema penal. Sua doutrina €
especialmente importante a imputagdo objetiva, pois introduz a anadlise do risco
como elemento suplementar a relagio causal, fazendo com que a imputa¢io ocorra
de acordo com os valores sociais entdo vigentes:

11. Jescheck também fol bastante importante ao desenvolvimento da teoria da
imputagio objetiva ao apresentar o conceito social de ug¢do, segundo a qual ndo se
pode deduzir um sistema de Direito Penal a partir de alguns poucos principios
fundamentais, através de uma dedugido légica. E necessario que o Direito Penal
apresente um suporte /dgico-formal de base normativa, que coloque as normas a
screm obedecidas, e um sistema /dgico-material, do qual se depreendem os valores
socialmente protegidos, de forma que o tltimo sirva de base para a interpretagdo do
primeiro, €, conseqlientemente, para a elaboragdo de novas proposicoces juridicas.
Para ele, os requisitos de imputagdo objetiva s3o os mesmos daqueles propostos por
Roxin: 1) nexo causal entre a conduta e o resultado; ii) incremento do risco a um
nivel socialmente intoleravel; ¢ 111) enquadramento da conduta no dmbito de
prote¢do da norma penal:
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A teoria normativo-funcional de Jakobs, ao entender que a agio criminosa apresenta
um significado apcnas quando imersa em um determinado contexto social, também
foi cxtremamente importante a teoria da imputag¢io obijetiva, pois introduziu o
elemento da significacdo social da conduta como critério de imputagiio. Para ele, as
normas sdo divididas em dois grupos: i) normas do entorno; e ii) normas sociais. As
primeiras pertencem ao mundo do ser, ndo podem ser desobedecidas e sdo utilizadas
para que a sociedade conhe¢a os limites impostos pelo meio onde vive. Ja as
segundas pertencem ao mundo do dever ser, podem ser desobedecidas, e sdo
utilizadas para a manuten¢do da atual configuragio da sociedade, prevenindo
condutas que a coloquem em risco. Jakobs defende que a fungdo do Direito Penal,
como ultima medida juridico-coercitiva, é exatamente csta: a manutencdo da atual
configura¢do da socicdade. Para o autor. a imputagdo objetiva requer a analise da
conduta scgundo quatro enfoques distintos: 1) segundo a ocorréncia do incremento
do risco acima do socialmente permitido; ii) segundo o principio da confianca iii)
segundo o principio da proibicdo de regresso, e iii) segundo o dmbito de
competéncia da vitima;

Roxin, ferrenho defensor da teoria monista, coloca que o conscntimento exclui
sempre o tipo penal, pois s encontra fundamentado na teoria liberal do bem juridico
ligado ao individuo. Segundo ela, a principal fungio dos bens juridicos é o livre
desenvolvimento do individuo, de forma que sua livre disposigdo pelo portador ndo
implica a lesdo destes bens. mas antes a sua expressdo. O consentimento deve
sempre excluir a tipicidade, pois o bem penal protegido € a liberdade individual, e
ndo os bens juridicos em si mesmos considcerados. Além disso, o consentimento nido
pode ser tido como excludente de antjuridicidade, pois € um corpo estranho as
causas de justificagdo. Para o autor. os principais limites a eficacia do consentimento
sd0 0s vicios da vontade e a contrariedade aos bons costumes. A teoria de Roxin foi
importante ao consentimento, pois introduziu a idéia de que o tipo penal pode ter
como objeto de tutela a liberdade de disposi¢do de bens pelo seu portador, mas
apresentou grandes dificuldades ao estabelecer seus limites ante a esfera social, pois
o paradigma monista ndo permite o contlito de interesses:

Jescheck. defensor do paradigma dualista, faz a diferenciagdo entre acordo (que
exclui o tipo) e consentimento (que exclui a antijuridicidade). Os limites ao
consentimento propostos pelo autor sdo: 1) incidéncia sobre os bens individuais; 11)
titularidade, pelo consenciente, do bem juridico protegido; € i) ndo contrariedade
aos bons costumes. Jescheck diferenciou-se dos demais dualistas por sua extrema
rigidez quanto a eficacia do consentimento em relagdo aos bens de natureza hibrida e
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social, limitando demasiadamente seu dmbito de atuagio e ndo permitindo a
mobilidade de valores que a teoria da imputagio objetiva ¢ capaz de atribuir aos
tipos penais. Jakobs, tal como o primeiro, também filiado & corrente dualista,
diferencia consentimento de acordo. Para ele, o consentimento pode recair apenas
sobre os bens intercambidveis, disponiveis, que se modificam para o
desenvolvimento da personalidade. Em relagdo aos bens que participam da
constituigdo da pessoa, o consentimento ndo apresenta eficécia, exceto se outorgado
por boas razdes, especialmente para evitar a ocorréncia de um dano ainda maior. Ao
permitir a eficicia do consentimento mesmo em relagdo aos bens ndo
intercambiaveis, quando em situagdes especiais. Jakobs em muito contribuiu para
aliar o consentimento a flexibilidade que a teoria da imputagéo objetiva lhe permite
atribuir;

15. O consentimento ¢ melhor ajustado ao Direito Penal, principalmente ao brasileiro, se
analisado sob a sistematica da teoria da imputag¢io objetiva, pois apenas cla introduz
temas como o incremento do risco, a auto-responsabilidade da vitima e a
significagdo social da conduta delitiva, permitindo que n3o o legislador, mas a
sociedade, através de seu agir comunicativo, eleja quais tipos de bens o Direito
Penal deve tutelar. Para que seja aplicado de acordo com os preceitos ¢ com a
mobilidade que a teoria da imputag@o objetiva pressupde, o consentimento deve ser
dividido em um consentimento-atipicidade e em um consentimento-justifica¢do,
tendo o primeiro lugar nos tipos que tutelam a /iberdade de disposig¢do de bens pelo
individuo ¢ o segundo nos tipos que tutelam os bens em espécie (bens em si
considerados). Mesmo nos casos de conscntimento-antijuridicidade, quando o bem
tiver natureza eminentemente social, o consentimento pode ser eficaz para a
exclusio ou diminuigdo da responsabilidade do agente, quando o interesse
individual superar o social. Ao contrario do que defendem os doutrinadores
brasileiros, de base positivista, o consentimento do ofendido deve apresentar um
amplo ambito de eficcia, pois se encontra intimamente ligado & dignidade da
pessoa humana, ampliando a propria legitimidade do Direito Penal ao permitir que
ele acompanhe o desenvolvimento social. captando seus valores vigentes.

Sdo Paulo, janeiro de 2005.
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