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Linhas nem tdo tortas.

Aquilo que fizeste, ja leste?

Estava lendo e vou Ihe contar:

Valeu a pena cada verso que escreveste,
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Com o que, doravante, eternizado ira restar;
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Portanto, lembre-se do que estas a deixar;

De cada momento, do sublime, ao profano,
Também dos sentimentos, altruistas e tiranos.
Se ndo compreendeste, o tempo lhe ensinara

Que é de memdrias e signos que vive o ser
humano!

Pois seja do passado, presente ou futuro deste
mundo mundano,

Cada instante valeu, esta valendo e valera!

(Giovanni Vidal Guaragni, 2017).
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RESUMO

A pesquisa trata da harmonizag&o da intervencéo estatal, no ambito do Direito Penal, com
o livre desenvolvimento da vitima. A existéncia de bens juridicos indisponiveis é
categoricamente rejeitada, em um auténtico tributo ao valor da individualidade no sistema
criminal, imprescindivel a solidez do instituto dogmético do consentimento do ofendido e as
hipteses de assuncdo de riscos pela vitima. No primeiro capitulo sédo tracados alguns
limites & ingeréncia estatal sobre as liberdades individuais, através do harm principle como
caracteristica essencial do liberalismo juridico, em oposicdo ao moralismo e ao
paternalismo juridico-penal. Busca-se uma definicdo adequada do objeto que o principio
liberal do dano busca proteger, identificando-o com o bem juridico, que encontra sua
melhor férmula no conceito de bem juridico como relacdo de disponibilidade. Por fim,
adentra-se a tematica dos bens juridicos supraindividuais, tracando-se um paralelo para
com a tutela de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. O segundo capitulo
examina o consentimento o ofendido no Direito Penal, instituto dogmatico que abre alas a
liberdade da vitima no interior da teoria do delito. A abordagem tem inicio com a tentativa
de tragar contornos e enquadrar o instituto nas categorias do conceito analitico de crime,
optando-se pela teoria monista do consentimento — segundo a qual a anuéncia da vitima
para com a lesdo afasta a tipicidade da conduta. Inicia-se, entdo, a analise de seus
requisitos de validade, seguida de apontamentos sobre a doutrina do livre consentimento
informado e os casos de consentimento presumido relacionados ao exercicio da medicina.
Faz-se uma breve incurséo, por fim, na tematica dos desvios cognitivos, entendidos como
um possivel complicador da nog¢édo de sujeito capaz e, por conseguinte, dos requisitos de
validade do consentimento. O terceiro e Ultimo capitulo trata da interferéncia da vitima no
comportamento arriscado do autor, no ambito da imputagdo objetiva. ApOs verificar as
insuficiéncias das teorias hodiernas, apresenta-se uma proposta pessoal, que separa o
perigo da colocacdo em perigo e estabelece que riscos assumidos pela vitima de maneira
autorresponsavel ndo podem ser proibidos em face do ordenamento juridico-penal. O
alcance do tipo é convertido em um supracritério — que, a partir de um principio de
enantiotelidade, abarca os demais ambitos da imputacdo objetiva — e o resultado lesivo é
imputado a vitima, ndo obstante essa ndo o deseje, tendo em vista que a garantia das
liberdades e da autodeterminacao constitui o fim caracteristico da tipificacao penal.

Palavras-chave: harm principle; bem juridico; liberdade; consentimento do ofendido;
autorresponsabilidade.



ABSTRACT

The research deals with the harmonization of state intervention, within the ambit of Criminal
Law, with the free development of the victim. The existence of undisposable legal goods is
categorically rejected, in an authentic tribute to the value of individuality in the criminal
system, essential to the consistency of the dogmatic institute of the consent of the offended
and to the assumptions of risks by the victim. In the first chapter, some limits are drawn to
state interference on individual freedoms, through the harm principle as an essential
characteristic of legal liberalism, as opposed to moralism and paternalism. An adequate
definition of the object that the liberal principle of damage seeks to protect is sought,
identifying it with the legal good, which finds its best formula in the concept of legal good as a
relation of disposability. Finally, the theme of supra-individual legal goods is analysed,
delineating a parallel with the protection of diffuse, collective and homogeneous individual
interests. The second chapter examines the consent of the offended in Criminal Law, a
dogmatic institute that opens the way to the victim's freedom within the theory of crime. The
approach begins with the attempt to outline and frame the institute in the categories of the
analytical concept of crime, opting for the monist theory of consent — according to which the
victim's consent to the injury removes the typical conduct. Then, initiates the analysis of its
validity requirements begins, followed by notes on the doctrine of informed consent and the
cases of presumed consent, commonly related to the practice of medicine. Finally, a brief
incursion is made on the theme of cognitive deviations, understood as a possible complicator
of the notion of capable subject and, therefore, of the validity requirements of consent. The
third and last chapter deals with the victim's interference in the autor’s risky behavior, within
the scope of objective imputation. After verify the failures of current theories, a personal
proposal is presented, which separates the danger from the endangerment and establishes
that the risks assumed by the victim in a self-responsible way cannot be prohibited by
Criminal Law. The range of type is converted into a supra-criterion — which, based on the
principle of enantiotelity, encompasses the other areas of objective imputation — and the
harm is imputed to the victim, despite the fact that he does not want it, considering that the
guarantee of freedoms and self-determination is the characteristic end of criminal typification.

Key-words: harm principle; legal good; liberty; consent of the offended; self-responsibility.



SUMARIO

INTRODUGAOD ...ttt ettt st et e et et e e et e e e st e artestesneesteaneas 10
1 INTERVENCAO ESTATAL NA LIBERDADE INDIVIDUAL PARA A
DISPOSICAO DE BENS: ASPECTOS TEORICOS INDISPENSAVEIS .................. 12

11 O PARAMETRO DA LESIVIDADE NAO CONSENTIDA COMO
PRESSUPOSTO DA INGERENCIA PENAL ESTATAL SOBRE AS LIBERDADES

INDIVIDUALIS . ...ttt e e e e e e e s e e e e e e eennnes 13
1.2 O OBJETO DA LESAO PENALMENTE RELEVANTE: ENTRE O HARM
PRINCIPLE E A CATEGORIA DO BEM JURIDICO........ccccovoiiieiiicieeeeceeee e 23
1.3 O CONCEITO DE BEM JURIDICO COMO RELACAO DE
DISPONIBILIDADE.. ...ttt e e e e e e eeennes 35

14 BENS JURIDICOS SUPRAINDIVIDUAIS: RELAC}()ES DE
DISPONIBILIDADE DIFUSAS, COLETIVAS E INDIVIDUAIS HOMOGENEAS. ....... 41
2 O CONSENTIMENTO DA VITIMA NO DIREITO PENAL ...c.cocoevevieeecieneae 53
2.1 AFASTAMENTO DA TIPICIDADE OU JUSTIFICANTE SUPRALEGAL? ....54
2.1.1 A relagdo entre tipicidade e antijuridicidade: ratio cognoscendi, ratio
essendi e o local de anélise do desvalor de resultado. ............oooeeeeeeeeie, 55
2.1.2 Welzel e Jescheck: defensores do modelo dualista...............cceeeeeeee. 57
2.1.3 Ofinalismo tardio e a tentativa de reformulacdo do modelo dualista...60
2.1.4 O consentimento da vitima no funcionalismo ...............ccccceeeeeeeeee. 63
2.1.5 Tomada de posigdo: o consentimento como causa de afastamento da

tipicidade da CoONSULA [€SIVA...........uciiiiiiiiiee e 67
2.2 REQUISITOS DO CONSENTIMENTO VALIDO........cccoeieiecieeeeeeeeeeen, 74
2.2.1 Titularidade do bem juridico afetado..........cccueeeeeeiiiiiiiiii e 105

2.2.1.1 Da disponibilidade da vida: colaboracao a suicidio e homicidio a pedido ...105
2.2.1.1.1 Colaboracao a suicidio e homicidio a pedido: aspectos teéricos ............... 75

2.2.1.1.2 Do induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio — o antigo art. 122, CP ...80

2.2.1.1.3 Do induzimento, instigagéo e auxilio a suicidio e a “automutilaggo” .......... 86
2.2.1.2 DO eStupro de VUINEIAVEL..........cooeii i, 91
2.2.1.3 Do consentimento para com lesdes a bens juridicos supraindividuais.......... 92
2.2.2 Capacidades em abstrato € em CONCretO......cccoeeeviviiiieeiiiiii e 96
2.2.3 Manifestacéao preévia, correspondéncia e ciéncia por parte do autor......... 99
2.2.4 O oferecimento de contraprestacao ao consenciente .........ccccceeeeeeeeeeeennn. 100

2.2.5 Requisitos do consentimento presumido .......ccoeeevvviiiiieiiiiiinc e 103


file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492107
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492107
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492108
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492108
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492108
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492109
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492109
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492110
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492110
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492111
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492111
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492112
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492113
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492114
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115

2.3 A DOUTRINA DO  CONSENTIMENTO INFORMADO E O
CONSENTIMENTO PRESUMIDO NAS RELACOES MEDICAS: UM APELO A

LIBERDADE INDIVIDUAL. ..ottt e e e e e e ea e e e eans 104
2.3.1 A doutrinado consentimento informado ..........ccccevvviiiiiiiiineeeieeeeiin, 108
2.3.2 Consentimento presumido e diretrizes antecipadas de vontade......... 112
2.4 UMA BREVE INCURSAO SOBRE OS DESVIOS COGNITIVOS COMO UM
COMPLICADOR DA NO(}AO DE SUJEITO CAPAZ. ... 121
2.4.1 Neurociéncia e livre-arbitrio: a capacidade geral em xeque................. 122
2.4.2 Neurociéncia e vieses: a capacidade concreta em xeque .......c...cc....... 126
3 A VITIMA NA IMPUTACAO OBJETIVA. ..oiiiieceee e 132
3.1 O AMBITO DE ALCANCE DO TIPO: AUTOCOLOCAQAO EM PERIGO E
HETEROCOLOCAQAO EM PERIGO CONSENTIDA. ..., 135
3.1.1 O ambito de alcance do tipo: autocolocacdo em perigo e
heterocolocacdo em perigo CoONSeNtida......cccooeeeeeiiiiiiiiiiiiii e 136
3.1.2 Criticas aos critérios formulados por Claus ROXiN ........cccccceeeriiiiinnnnee. 139
3.2 REARRANJOS TEORICOS ALTERNATIVOS: O CONTROLE DO RISCO E
O POTENCIAL DE SE MANIFESTAR PELA EVITACAO DO RESULTADO........... 141
3.3 A COMPETENCIA ORGANIZACIONAL DA VITIMA: AUTOPROTECAO E
AUTORRESPONSABILIDADE.......cotttiiiiiiiiiieieee ettt e e e e e e e e 145
3.3.1 A competéncia organizacional da vitima em Gunther Jakobs ............. 147
3.3.2 A autorresponsabilidade da vitima em Manuel Cancio Melia............... 148
3.4 O CARATER PERMITIDO DOS RISCOS ASSUMIDOS PELA VITIMA E O
ALCANCE DO TIPO COMO SUPRACRITERIO ......ccoiiiiieieeececeee e, 152

3.4.1 E possivel tratar as assuncdes de riscos pela vitima de modo analogo
A0S CAasS0S de CONSENTIMENTO? ...ccoiiieeeeeci e e 155

3.4.2 Daimprescindivel separacédo entre perigo e colocacdo em perigo .....160

3.4.3 Requisitos necessarios a imputacao do resultado a vitima................. 164
3.4.4 Sobre acompatibilidade com o artigo 122, do Cédigo Penal............... 170
3.4.5 A imputacdo de danos oriundos de condutas objetivamente orientadas
arealizacdo do resultado [€SIVO ....ccooeeeeiiiiieieee 173
3.4.6 Ateoriado aumento do risco e a conduta arriscada da vitima............ 177
4 EXCURSO: PERDA DE IDENTIDADE E INDIVIDUOS NARCISISTAS....180
5 CONSIDERAQ@ES FINAILS e 197

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.......cviiitieeeeeeee e, 200


file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492116
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492116
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492112
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492114
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492114
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492114
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492114
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492114
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492114
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492114
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492114
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492115
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492114
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492112
file:///C:/Users/Usuário/Desktop/Academia/Mestrado%20PUCPR/Dissertação/Arquivos%20finais/Dois%20primeiros%20capítulos.docx%23_Toc26492121

10

INTRODUCAO

Liberdade. O que essa palavra desperta? A esséncia do ser humano, ou uma
mera invengdo? A sensacdo mais primeva de fazer deliberadamente porque se
quer, ou a ilusdo de atribuir a si algo que o entorno propiciou? Imagem e

semelhanca de Deus, ou fetiche delirante de poder? Infinita ou limitada?

Talvez as discussdes juridicas e filosoficas mais fascinantes da histéria da
humanidade tenham girado em torno da nocéo de liberdade.

Sobre o ser humano livre € que o presente trabalho se edifica.
Especificamente, a pesquisa trata da harmonizacdo da intervencdo estatal, no
ambito do Direito Penal, com o livre desenvolvimento da vitima. A existéncia de
bens juridicos indisponiveis é categoricamente rejeitada, em um auténtico tributo ao
valor da individualidade no sistema criminal, imprescindivel ao instituto dogmatico

do consentimento do ofendido e as hipbteses de assuncéo de riscos pela vitima.

O primeiro capitulo tem inicio com a tentativa de tragar limites & ingeréncia
estatal sobre as liberdades individuais, valendo-se do harm principle como
caracteristica essencial do liberalismo juridico, em oposicdo ao moralismo e ao
paternalismo juridico-penal. Em seguida, busca-se uma definicdo adequada do
objeto da lesdo contra a qual o principio liberal do dano busca proteger. Apés
identificar o objeto da lesdo com o bem juridico, a terceira secdo é dedicada ao
conceito de bem juridico como relacao de disponibilidade. Enxergar o bem juridico
como relacdo de disponibilidade € inserir a vitima no amago do conceito, alcando
sua autonomia e liberdade ao posto de elementos constitutivos de todo objeto de
protecdo penal, orientando o carater deontol6gico do bem juridico em perspectiva
liberal e reafirmando sua relevancia a partir das bases da prépria teoria. Por fim,
adentra-se a tematica dos bens juridicos supraindividuais, tracando-se um paralelo
para com a tutela de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

ApOs o estabelecimento de bases teoricas, o segundo capitulo examina o
consentimento do ofendido no Direito Penal, instituto dogmatico que abre alas a
liberdade da vitima no interior da teoria do delito. A abordagem tem inicio com a
tentativa de tracar contornos e enquadrar o instituto nas categorias do conceito
analitico de crime, optando-se pela teoria monista do consentimento — segundo a

qual a anuéncia da vitima para com a lesdo afasta a tipicidade da conduta lesiva.
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Parte-se, entdo, aos requisitos do consentimento valido, seguidos de apontamentos
sobre o livre consentimento informado e os casos de consentimento presumido
relacionados ao exercicio da medicina. Por fim, faz-se uma breve incursédo sobre os
desvios cognitivos, entendidos como um possivel complicador da noc¢éo de sujeito
capaz e, por conseguinte, dos requisitos de validade do consentimento.

Apesar de essencial, a figura do consentimento para com o dano ndo esgota as
hipoteses de contribuicdo da vitima para o menoscabo de seus proprios bens.
Mesmo que a vitima ndo consinta com o resultado lesivo e a tipicidade objetiva
esteja preenchida em seus dois aspectos, dever-se-a apurar a quem a producéo do
resultado deve ser imputada no caso concreto. Na medida em que, nos crimes de
dano, todo resultado lesivo advém de um perigo de dano que lhe antecede e, nos
crimes de perigo, o resultado em si corresponde ao perigo de dano, a nogao de risco
atua como pedra angular da imputacéo objetiva.

Dessa forma, o terceiro capitulo trata das tentativas de sistematizar um
tratamento dogmaético adequado a interferéncia da vitima no comportamento
arriscado do autor. A primeira proposta estudada é a da autocolocag¢do em perigo e
a heterocolocacdo em perigo consentida, divisdo adotada por Claus Roxin. Em
seguida, examinam-se duas férmulas alternativas, que enfatizam o controle do risco,
e o potencial de manifestacdo pela evitacdo do resultado. Num terceiro momento, a
pesquisa se volta ao critério da competéncia da vitima, de Jakobs, que teve seus
contornos definidos com maior preciséo pelo doutrinador espanhol Manuel Cancio
Melia, através do denominado principio da autorresponsabilidade. Por fim,
apresenta-se um posicionamento pessoal, que culmina na conclusdo de que os
riscos assumidos pela vitima de maneira autorresponsavel nao podem ser proibidos
em face do ordenamento juridico-penal, por ndo estarem abarcados pela norma.

Antes das consideracdes finais, que retomam de maneira sintética as
conclusdes dos trés capitulos da obra, apresenta-se um excurso, no qual sdo
realizadas algumas meditacOes singelas acerca das condi¢cdes sociais, psicolégicas
e tecnolégicas que envolvem o desempenho do individuo nas sociedades

contemporaneas e do papel da tutela penal nesse contexto.
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1 INTERVENCAO ESTATAL NA LIBERDADE INDIVIDUAL PARA A
DISPOSICAO DE BENS: ASPECTOS TEORICOS INDISPENSAVEIS.

A teoria do bem juridico vem, nos ultimos anos, motivando debates
doutrinarios acalorados na dogmatica penal. A imprecisdo do conceito, aliada a
ampliacdo da tutela penal sobre bens juridicos coletivos, tem causado certo alarde
por parte de tedricos que, ante a expansdo do Direito Penal, hasteiam bandeiras
em prol da liberdade negativa! do cidadéo e criticam a utilizacdo do bem juridico
como instrumento de legitimacao da atividade legislativa tipificadora.

As tradicOes filosoficas europeias continentais e anglo-americanas, ademais,
tém se aproximado, buscando prestar auxilio mutuo e compatibilizar as teorias do
bem juridico e do harm principle, no intuito de construir uma fundamentacdo mais
robusta ao impedimento de intervencdes estatais em comportamentos imorais,

autolesivos e heterolesdes consentidas.

Este capitulo trata dos limites da ingeréncia estatal sobre as liberdades
individuais, iniciando pelo estudo do harm principle como caracteristica essencial
do liberalismo juridico (seja na vertente radical de John Stuart Mill ou na moderada

de Joel Feinberg?), em oposicdo ao moralismo e ao paternalismo juridico-penal.

Em seguida, busca-se uma definicdo adequada do objeto da lesdo contra a
qual o principio liberal do dano busca proteger. Apés descartar algumas sugestdes
fornecidas pela doutrina norte-americana (bem-estar; objetos; direitos; e

interesses), conclui-se que a nocao de bem juridico é a que melhor se enquadra

1 Diretamente relacionado a liberdade de agao, o conceito de liberdade negativa estabelece que “um
sujeito é ‘livre’ na medida em que ha certo espago externo no qual sua atividade pode se realizar sem
que haja intervengdes de outros sujeitos” (HONNETH, Axl. Of the poverty of our liberty: the greatness
and limits of Hegel’'s doctrine of ethical life. In: HONNETH, Axl; RANCIERE, Jaques. Recognition and
Disagreement: a critical encounter on the politics of freedom, equality, and identity. New York:
Columbia University Press, 2016, p. 161, traducéo livre). Nesse sentido, “quanto maior a érea de nao
interferéncia, maior a liberdade” (BERLIN, Isaiah. Two concepts of liberty. In: BERLIN, Isaiah. The
Proper Study of Mankind: an anthology of essays. London: Chatto & Windus, 1997, p. 195,
tradugéo livre). A liberdade negativa corresponde uma nogéo de “liberdade de” algo, o que pressupde
a “auséncia de qualquer impedimento e de qualquer obstaculo, dado que o obstaculo [...] deve indicar
uma nogao positiva” (SCHOPENHAUER, Arthur. O Livre Arbitrio. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
2012, p. 23). No ambito juridico, aproxima-se da ideia de “direito em sentido forte”, segundo a qual
quando alguém tem o ‘direito’ de fazer algo, é errado interferir com a realizagdo desse
comportamento ou a0 menos necessario que haja razdes especiais que justifiquem essa interferéncia
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2002, p. 289).
2 A distincao é reconhecida na doutrina e se fundamenta no fato de o primeiro autor circunscrever as
razdes legitimas a criminalizagdo de comportamentos ao harm principle, ao passo em que o segundo
admite também a intervencdo estatal baseada em um principio de ofensa (offense principle)
(PERSAK, Nina. Criminalising harmful conduct: the harm principle, its limits and continental
counterparts. New York: Springer, 2007, p. 13). A distingdo entre sera abordada adiante.
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como objeto de protecdo do harm principle. Entretanto, uma abordagem breve das
criticas recentes dirigidas a esse conceito tradicional do direito penal europeu
continental abre alas a proposta trazida no terceiro item.

A terceira secdo apresenta o bem juridico como relacdo de disponibilidade
como uma possivel resposta as criticas que buscam complementar a teoria do bem
juridico a partir de fundamentos externos, remetendo, por exemplo, a autonomia do
sujeito ou aos direitos fundamentais, consagrados na Constituicdo. Enxergar o bem
juridico como relagdo de disponibilidade, conceito que aparece em parcela
minoritaria da doutrina, é inserir a vitima da leséo, e titular dessa relagdo, no amago
do conceito. A autonomia e a liberdade (em suas acepcdes negativa e positiva®) da
vitima passam a ser elemento constitutivo de todo objeto de protecdo penal,
orientando o carater deontolégico do bem juridico em perspectiva liberal e
reafirmando sua relevancia a partir das bases da propria teoria.

Por fim, adentra-se a tematica dos bens juridicos supraindividuais,
diretamente relacionada a teoria dos direitos fundamentais, e a protecdo de
relacbes de disponibilidade titularizadas pela coletividade, por grupos determinados
de individuos, pelo Estado ou por individuos indeterminaveis e sujeitos a perigos de

lesdo de carater massificado.

11 O PARAMETRO DA LESIVIDADE NAO CONSENTIDA COMO
PRESSUPOSTO DA INGERENCIA PENAL ESTATAL SOBRE AS LIBERDADES
INDIVIDUAIS.

3 A liberdade positiva deriva do “desejo, por parte do individuo, de ser seu préprio mestre” (BERLIN,
Isaiah. Two concepts of liberty. In: BERLIN, Isaiah. The Proper Study of Mankind: an anthology of
essays. London: Chatto & Windus, 1997, p. 195, traducdo livre), dizendo respeito a qualidade
daquele “que se move por ato da prépria vontade, ndo agindo sendo em conformidade com essa”
(SCHOPENHAUER, A. O Livre Arbitrio. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012, p. 24.). A auséncia de
resisténcias externas, aqui, ndo é suficiente, sendo necessario um agente encarregado de deliberar e
guiar suas proprias escolhas. Pode ser resumida pelo papel ativo e responsavel que se deve
desempenhar (FROMM, Erich. The fear of freedom. 1942, p. 55. Disponivel em:
<https://ia801205.us.archive.org/0/items/ErichFrommTheArtOfLoving/Erich%20Fromm/Erich%20From
m%20-%20The%20Fear%200f%20Freedom.pdf>. Acessado em: maio de 2019); pela “atividade
espontanea da personalidade total e integrada. A atividade espontadnea ndo € a atividade compulsiva,
para a qual o individuo é movido por seu isolamento e impoténcia; ndo é a atividade do autémato,
correspondente a adogao acritica de padrdes sugeridos de fora” (lbidem, p. 217-218); pela
possibilidade de depender apenas de si mesmo (independéncia), ndo de vontades/discricionariedade
externas, aproximando-se da ideia de autonomia como autocontrole — presente quando o sujeito nao
€ governado por outrem ou por ninguém, mas governa e controla a si préprio (FEINBERG, Joel.
Harm to self: the moral limits of criminal law. New York: Oxford University Press, 1986, p. 40-42).




14

Basta, para que uma conduta seja penalmente sancionada, que sua pratica
configure uma imoralidade diante do imaginario social dominante? E legitima uma
legislacdo cujo intuito seja, pura e simplesmente, reforcar uma concepg¢ao moral?
Caso padrbes morais ndo constituam elemento suficiente a legitimar a incriminacao
de um comportamento, poderiam ser punidos o dano autoinfligido ou consentido?

Tais questionamentos podem ser formulados de inUmeras maneiras e, ao
longo da histéria, motivaram intensos debates tedricos e doutrinarios, chegando a
concretude em casos célebres. No que tange a protecdo de concep¢des morais,
ganham relevo o episddio britAnico Shaw vs. Director of Public Prosecutions—
envolvendo o debate sobre a punibilidade da afronta & moral publica através da
edicdo e publicacdo de revistas com nomes, enderecos, fotografias (nuas, em
alguns casos) e praticas sexuais de prostitutas* — e o debate sobre a
constitucionalidade do tipo penal de incesto (8173 StGB), na Alemanha, julgado
pelo Tribunal Constitucional Alemé&o, no ano de 2008°. Ja no que diz respeito aos
comportamentos autolesivos ou as praticas de lesdo consentida, destacam-se 0s
casos de renlncia a transfusédo de sangue por paciente Testemunha de Jeova®, as
discussbes sobre eutanasia e diretivas antecipadas de vontade’, a questdo do
porte de uso de drogas para uso pessoal®, a discussdo sobre a obrigatoriedade do

uso de cinto de seguranca em veiculos automotores® e os diversos outros debates

4 Discutido em: HART, Herbert Lionel Adolphus. Law, liberty and morality. Stanford: Stanford
University Press, 1963.

5 Discutido em: GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do
Tribunal Constitucional Aleméo a respeito do crime de incesto (8 173 Strafgesetzbuch). Revista
brasileira de ciéncias criminais, n. 82, jan.-fev., 2010.

6 Discutido em: BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por
testemunhas de jeova: dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf>. Acesso em: fevereiro
de 2019.

7 Discutido em: BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é:
dignidade e autonomia individual no final da vida. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Uberlandia, vol. 38, n° 1, 2010.; JAKOBS, Gunther. Suicidio, eutanésia e direito penal.
Barueri, SP: Manoele, 2003; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais
indisponiveis: os limites e os padrdes do consentimento para a autolimitacdo do direito
fundamental a vida. 475f. Rio de Janeiro, 2010. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P0s-
Graduacédo em Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro.; PESSINI, Leo. Eutanasia: por
gue abreviar a vida? Sao Paulo: Edi¢Ges Loyola, 2004; MCMAHAN, Jeff. A ética no ato de matar:
problemas as margens da vida. Porto Alegre: Artmed, 2011.

8 Tema n° 506, atualmente afetado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em decisdo proferida em
08/12/2011, que reconheceu repercussdo geral do RE n°® 635659/SP, de relatoria do Min. Gilmar
Mendes.

9 Claus Roxin aborda o tema de maneira breve em artigo traduzido recentemente, firmando sua
posicdo no sentido de que a proibicdo legal, nesse caso, estaria justificada, na medida em que
“passageiros sem cinto, bem como (moto)ciclistas sem capacete, colocam os outros participantes do
acidente em risco de sofrerem uma pena por um homicidio culposo ou por uma leséo corporal grave,



https://www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf
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guanto a recusa a intervencdo médica em geral'®. Por fim, o que ficou conhecido
como caso do Canibal de Rothenburg'' pode ser citado como um episédio que
suscita tanto discussdes sobre aspectos morais, quanto paternalistas do Direito.

A concepgao que estabelece que o Direito possa voltar sua ordem normativa
para proibir condutas intrinsecamente imorais e socialmente indesejaveis, contrarias
a valores objetivos, ainda que ndo repercutam em danos ou riscos sobre a esfera
juridica de ninguém, leva o nome de moralismo juridico. O mero fato de certos

padrbes de comportamento constituirem a moral positiva de uma sociedade seria

enquanto que com a utilizacdo do cinto ou do capacete néo teria ocorrido nenhuma ou ao menos uma
les&@o corporal mais leve. O impedimento de um risco de responsabilizacdo de terceiros possui para
estes um carater mantenedor da liberdade e, por isso mesmo, de um bem juridico; os terceiros sédo
assim protegidos contra lesBes que possam resultar da negligéncia alheia” (ROXIN, Claus. O
conceito de bem juridico critico ao legislador em xeque. Revista dos Tribunais, vol. 922/2012, p.
291/322, Ago. 2012, p. 299).

10 Discutido em: CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre e esclarecido: o corpo objeto
de relag@es juridicas. Florian6polis: Conceito Editorial, 2010; DUMAS, Camila Cristina de Oliveira;
CARVALHO, Gisele Mendes de. Quando o paciente diz ndo: uma andlise da recusa de
tratamento no ordenamento juridico brasileiro. Sao Paulo: Boreal Editora, 2017.

11 “Por volta de 1999 apds a morte de sua mae, Armin Meiwes comegou a se ocupar cada vez mais
com o tema canibalismo pela internet. Instrui-se com formas de estripamento do corpo humano
[Schlachteinleitung] e montou em sua casa um ‘quarto de execug¢ao’ [Schalachraum]. Passou entéo a
procurar homens para consumir, divulgando na internet, com o nickname ‘Antrop6fago’: ‘homem gay
procura homem forte 18-30 anos para abater’. [...] Em janeiro de 2001, Bernd Jirgen Armando
Brandes engenheiro de computagdo berlinense de 42 anos — Meiwes tinha 40 anos — respondeu a
proposta do canibal: ‘Espero que me ache saboroso’. Ele possuia a ideia de mais alto prazer sexual
vinculada & amputacao e a ingestdo de seu pénis por outro homem — 0 que néo representava o real
interesse de Meiwes. Em 9 de marco do mesmo ano, Bernd foi de encontro ao canibal com a
intencdo de levar a cabo o previamente combinado. Por volta das 18h30min, apés o pedido do
engenheiro, Meiwes amputou-lhe o 6rgéo sexual fazendo ainda um curativo na ferida de modo que a
vitima néo perdesse a consciéncia rapidamente devido a perda de sangue. Ambos consumiram o
membro amputado frito com pimenta e alho. O éxtase sexual esperado por Bernd, contudo, ndo
aconteceu. N&o obstante, manteve sua decisdo de que este deveria ser seu ato final e que Meiwes
poderia elimind-lo em seguida. Ele proibiu o canibal de chamar socorro médico, e nas horas
seguintes preparou-se para morrer, esclarecendo a Meiwes que ele deveria mata-lo através de
golpes realizados por instrumento pérfuro-cortante assim que estivesse irreversivelmente
inconsciente, o que se deu por volta das 4h da manha. Meiwes colocou o corpo sobre um balcéo no
‘quarto de execugao’ e instalou uma camera para filmar os proximos acontecimentos. Bernd ainda
estava vivo como afirmou o canibal a camera. Hesitou algumas vezes, mas acabou desferindo dois
cortes fatais no pescoco da vitima. Apds, Meiwes dissecou o corpo segundo as instrugdes lidas na
internet e congelou cerca de 20kg de carne”. O réu foi indiciado pela pratica de homicidio, tendo sido
reconhecido seu desejo de satisfagdo sexual. Sua conduta ainda foi enquadrada “nos tipos do §131,
§184 Abs. 3 e §168 todos do StGB — respectivamente: representacdo apologética ou banalizante da
violéncia; divulgagdo de material violentopornografico; e perturbagdo da paz dos mortos” (REIS,
Fellipe Guerra David. O Canibal de Rothenburg: um ensaio sobre a liberdade. Revista Etica e
Filosofia Politica, n° 13, Vol. 1, Jan. 2011, p. 154-155). Ap6s anulado o primeiro julgamento, em que
condenado a pena de 8 anos e 6 meses, Meiwes foi condenado a priséo perpétua (RODRIGUES, Sofia.
“Canibal de Rotemburgo” condenado a prisdao perpétua. Publico, 10/05/2006. Disponivel em:
<https://www.publico.pt/2006/05/10/jornal/canibal-de-rotemburgo-condenado-a-prisao-perpetua-
77942>. Acesso em: dezembro de 2019).



https://www.publico.pt/2006/05/10/jornal/canibal-de-rotemburgo-condenado-a-prisao-perpetua-77942
https://www.publico.pt/2006/05/10/jornal/canibal-de-rotemburgo-condenado-a-prisao-perpetua-77942
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razao suficiente para que fossem objetos de protecéo e reforco através da lei?. Ndo

€ preciso considerar o impacto da conduta no universo sensorial da vitima.

Faz-se aqui um alerta, para correta distingdo. Comportamentos que encarnem
imoralidade e, transcendendo-a, atinjam o patrimbnio sensorial de sujeitos
passivos, configuram alvos de prevencéo juridico-penal'®, mediante a incidéncia do
principio da ofensa, que ser4 comentado adiante. Pode-se prevenir, por exemplo:
a) o emprego de constrangimento moral que exponha o consumidor a ridiculo,
derivado de determinados meios de cobrancas de divida (tipo penal do art. 71,
CDC); b) condutas que produzam abalos de ordem emocional ou psiquica, a
exemplo da ofensa a memoéria dos mortos mediante vilipéndios de cadaver (art.
212, CP); c) submisséo de crianga ou adolescente a vexame ou constrangimento,
por pessoa que sobre ela mantém relacé@o vertical de dominio (guarda, autoridade,
vigilancia, segundo o art. 232, ECA). Nestes casos, 0s comportamentos ndo sao
puniveis pela imoralidade subjacente, mas pelo sofrimento que produzem.

Gizada a distin¢cao, vai-se adiante, assinalando-se que o moralismo juridico se
divide, conforme preconiza H.L.A. Hart, em Law, liberty and morality!4, em duas
modalidades. A tese moderada encara a moralidade como o cimento da sociedade,
aquilo que a distingue de um mero agrupamento de individuos. Uma conduta
imoral, assim, devera ser objeto de coercado, pois a afronta a moral constitui uma
afronta a sociedade como um todo, tornando-se o refor¢co da moralidade necessario
a preservacado da sociedade. De maneira distinta, a tese extrema ndo enxerga a
moralidade em termos meramente instrumentais, que deve ser protegida somente
no intuito de preservar a configuracdo social. O reforco da moral através da lei
configuraria algo valioso por si sO, a despeito da existéncia de uma conduta imoral
gue cause danos ou enfragueca o cimento moral da sociedade.

Regras morais contribuem para a configuracdo de uma sociedade em torno de
valores fundamentais e facilitam ao individuo refletir sobre a tomada de uma

determinada decisdo, mediante padrbes ndo exclusivamente pessoais. Entretanto,

12 HART, Herbert Lionel Adolphus. Law, liberty and morality. Stanford: Stanford University Press,
1963, p. 23.

13 “A exclusdo das meras imoralidades do campo do direito penal ndo significa que tampouco se
possam proteger penalmente, a seu turno, “sentimentos” e similares. Aquele que denigra
publicamente a confisséo ideolégica de outro (§ 166), ou subtrai restos de cadaveres (8 168) ,ou
realiza atos sexuais em publico (8 183 a), pela indignacdo que isso provoca no afetado ou na
comunidade, perturba a paz publica, sem a qual tampouco pode existir um sistema social liberal.
Contrariamente, precisamente isso é o que falta nas imoralidades realizadas de comum acordo e ndo
em publico” (ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Madrid: Civitas, 1997, p. 56).

14 HART, Herbert Lionel Adolphus. Law, liberty and morality. Stanford: Stanford University Press,
1963, p. 48-49; 53-54.
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nao se pode olvidar de que uma sociedade, ainda que possua padrbées morais
consolidados, é capaz de sobreviver a divergéncias minoritarias e, inclusive, tirar
proveito disso, seja questionando seus proprios parametros, seja reforcando-os
mediante o contraponto apresentado pelos divergentes.

A preservagdo da moralidade ndo coincide com a ndo alteracdo do cédigo
moral de uma sociedade'®. Sociedades funcionam como organizacdes dinamicas,
cujas estruturas, instituicbes e regras sofrem alteracbes ao longo do tempo, em
virtude de estimulos internos, a partir dos quais praticas deixam de ser
(des)valorizadas e perdem sua importancia, ou em razao de intercambios com
outros agrupamentos humanos, mediante os quais o processo dialégico e dialético
para com o diferente permite repensar valores.

Distintamente do moralismo, o paternalismo juridico assume, como
pressuposto da ingeréncia estatal, a existéncia de uma lesdo ou perigo de lesao.
Contudo, a despeito de admitir o filtro da ofensividade, posturas paternalistas
desconsideram a individualidade do cidaddo, alcando o objeto da lesdo a um
patamar absoluto de protecéo e, assim, admitindo “a interferéncia sobre a liberdade
de acdo de uma pessoa justificada por razées concernentes exclusivamente ao
bem-estar, a felicidade, as necessidades, aos interesses ou valores da pessoa
coercionada™®. Suas duas principais caracteristicas séo: (i) a interferéncia coerciva
e cogente sobre a liberdade de acdo de uma pessoa, prescindindo do consentimento
do destinatario da medida; e visando (i) uma finalidade relativa ao bem-estar,
felicidade, necessidades, interesses ou valores do coercionado.

A abordagem paternalista aproxima-se do que Joel Feinberg denominou
principio iliberal, segundo o qual sempre ha uma boa razdo em favor de um
comando ou proibicdo direcionada a prevenir um dano (fisico, psicologico ou
econdmico) ao préprio agente!’ ou, segundo Manuel Atienza, promover-lhe um bem,
independentemente de sua aceitacdo e anuéncia®®.

O risco apresentado pelas tentativas de proteger um bem per se é realcado por
Isaiah Berlin, que entende por paternalismo a postura daquele que trata os

individuos como se nao fossem livres, mas objetos da acdo de um reformador

15 |hidem, p. 72.

16 DWORKIN, Gerald. Paternalism. The Monist, v. 56, n. 1, p. 64-84, 1972, p. 66, traducéo livre.

17 FEINBERG, Joel. Harm to self: the moral limits of criminal law. New York: Oxford University
Press, 1986, p. 04.

18 ATIENZA, Manuel. Discutamos sobre paternalismo. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, n° 5, 1998, p. 203, traducéo livre..
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benevolente, a serem modelados de acordo com os propdésitos livremente adotados
por este reformador. Seriam meios para a consecucdo dos fins paternalistas, nao
dos fins por eles proprios eleitos, considerados menos importantes?!®,

O dano a ser evitado, a partir da perspectiva paternalista, ndo leva em
consideracéo, portanto, a autonomia do sujeito. A nocdo de autonomia, enquanto o
ato de governar a si mesmo e dar a si mesmo as proprias leis de ac¢ao, traduz a
relacdo de conformidade entre a conduta praticada e a lei de agao formulada pelo
agente quando do exercicio da vontade. Capaz de refletir criticamente sobre suas
preferéncias e desejos e aceitar ou tentar muda-los em prol de preferéncias e
valores de ordem superior?, o sujeito autbnomo constitui uma barreira as teorias
moralistas e paternalistas, ndo aceitando ser tratado de maneira instrumental, nos
moldes da maxima kantiana segundo a qual: “O homem, e, duma maneira geral,
todo o ser racional, existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso
arbitrario desta ou daquela vontade”?L.

Nesse sentido, o principio da autonomia constitui premissa indispensavel a
circunscricdo da atuagéo penal estatal sobre a vida dos cidadaos, de modo que

[...] sendo valiosa a livre eleicdo individual de planos de vida e a adogéo de
ideais de exceléncia humana, o Estado (e os demais individuos) ndo devem
interferir nessa eleicdo ou adogéo, limitando-se a desenhar instituicées que
facilitem a persecucéo individual desses planos de vida e a satisfagdo dos

ideais de virtude que cada um sustente e impedindo a interferéncia muatua
no curso dessa perseguicao??.

O compromisso com a autonomia do sujeito assenta-se na valorizacdo do
autopertencimento, consagrado pela Constituicdo brasileira através da pilastra

republicana da dignidade da pessoa??, ex vi art. 1°, lll. Permite adentrar nos

19 “Paternalism is ‘the greatst despotism imaginable’. This is so because it is to treat men as if they
were not free, but human material for me, the benevolent reformer, to mould in accordance with my
own, not their, freely adopted purpose. [...] to use them as means for my, not their own, independently
conceived ends, even if it is for their own benefit, is, in effect, to treat them as subhuman, to behave
as if their ends are less ultimate and sacred than my own” (BERLIN, Isaiah. Two concepts of liberty.
In: BERLIN, Isaiah. The Proper Study of Mankind: an anthology of essays. London: Chatto &
Windus, 1997, p. 209).

20 DWORKIN, Gerald. The theory and practice of autonomy. New York: Cambridge University
Press, 1988, p. 108; FATEH-MOGHADAM, Bijan; GUTMANN, Thomas. Governing [through]
Autonomy. The Moral and Legal Limits of “Soft Paternalism”. Preprints and Working Papers of the
Centre for Advanced Study in Bioethics, Minster, 2013/60, p. 09.

21 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edicées 70, LDA.,
2007, p. 68, italico original.

22 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: um ensayo de fundamentacion. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 1989, p. 204-205, italico original, traducao livre.

23 Deve-se guardar especial ressalva quanto a divisdo, estabelecida por algumas doutrinas
(BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
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fundamentos da perspectiva liberal, que exige que a ofensividade, como
pressuposto a ingeréncia estatal, remeta a uma lesdo ndo anuida causada a outrem.
A perda da dignidade, alias, ndo se da em qualquer lesdo, mas naquela que
evidencia um eu entregue “ao poder e arbitrio de outro”, desprovido da
autoconfianca e da confianca nos demais?*.

O principio liberal do dano (harm principle) sustenta que “a interferéncia do
Estado no comportamento dos cidaddos apenas € moralmente justificavel quando se
mostra razoavelmente necesséria para prevenir lesbes ou graves riscos de lesdes
as pessoas que ndo sejam o préprio sujeito que sofre a intervencédo”?®. Sua origem
costuma ser atribuida a filosofia de John Stuart Mill?®, segundo a qual “o Unico
propdsito pelo qual o poder pode ser constantemente exercido sobre qualquer
membro de uma comunidade, contra a vontade deste, € o de prevenir danos para 0s
outros membros. O préprio bem dele, seja fisico ou moral, ndo é causa suficiente™’.

N&o obstante as iniUmeras criticas?® formuladas ao principio liberal do dano —
das quais muitas, inclusive, surtiram efeitos positivos e construtivos, fazendo com

que parte dos teodricos liberais passasse a adotar, para além dele, o principio da

Contemporéaneo: Natureza Juridica, Conteidos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Verséo
proviséria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010), entre dignidade como autonomia
e heteronomia. Visando resguardar os cidaddos de interferéncias ilegitimas do Estado, a dimenséo
da dignidade enquanto heteronomia podera incidir Unica e exclusivamente quando imprescindivel &
garantia da dignidade enquanto autonomia, compensando a falta de capacidade de um suijeito.

24 MAIHOFER, Werner. Estado de derecho y dignidad humana. Buenos Aires/Montevideo: BdF,
2008, p. 8 e 10.

25 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo Juridico-Penal: limites da intervengdo do
Estado na liberdade individual pelo uso das normas penais. Sao Paulo: LiberArs, 2015, p. 106.

26 Apesar de a mais tradicional e repetida formula do principio liberal do dano se encontrar na obra do
fildsofo britAnico, a méxima utilitarista ja se fazia presente, ainda que rudimentar, na filosofia
epicurista: “XXXI — O justo segundo a natureza é a regra de interesse que temos em ndo nos
prejudicarmos nem sermos prejudicados mutuamente. [...] XXXIII — Nunca houve justica em si, mas
nas relacdes reciprocas, quaisquer que sejam seu ambito e as condic6es dos tempos, uma espécie
de pacto a fim de nao prejudicar nem ser prejudicado” (EPICURO. Maximas principais. Sao Paulo:
Edic6es Loyola, 2010, p. 49, 55).

27 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. S&o Paulo: Hedra, 2010, p. 49.

28 Merece destaque o artigo intitulado The Harm Principle de Nils Holtug. O autor, apés investigar
diversas concepgdes de “dano” e suas implicagées quando encaixadas na formula do harm principle,
conclui que este principio possui aplicabilidade limitada. Em dltima instancia, para que se soubesse
no que consiste e sobre o que recai o dano a ser evitado, mostrar-se-ia necessaria uma “teoria da
justica” que estabelecesse ao que cada individuo tem direito. Entretanto, conhecidos os interesses
das pessoas e a maneira como eles devem se relacionar, ndo haveria necessidade do harm principle.
Portanto, por um lado, uma teoria da justica constituiria o pressuposto da utilizacdo do harm principle
como critério de definicdo do que é “certo” ou “errado”; por outro, através de uma teoria da justica
seria suprida a demanda que o harm principle busca atender. Restaria ao harm principle o papel de
fornecer um pardmetro moral & tomada de decis@es, no intuito de aumentar suas utilidade (HOLTUG,
Nils. The Harm Principle. Ethical Theory and Moral Practice, vol. 05, p. 357-389, Dez. 2002).
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ofensa?®, condicionado a um juizo de ponderacdo baseado em critérios de
intensidade, duracdo, possibilidade de furtar-se da perturbacdo sem esforco,
habitualidade, motivacdo e circunstancias de tempo e lugar®® —, sua adocdo como
parametro de andlise da (i)legitimidade da interferéncia do Estado na vida dos
cidaddos demonstra um compromisso com valores como a liberdade e a tolerancia.

Os principios do dano e da ofensa esgotam “a categoria de razées moralmente
relevantes para proibi¢cdes penais. Consideragdes paternalistas e moralistas [...] ndo
possuem peso algum”3!, razdo pela qual imoralidades, autolesGes (e condutas de
terceiros que com elas contribuam) e heterolesdes consentidas ndo seriam motivos
suficientes a sustentar um tipo penal em abstrato e levariam ao afastamento de sua
incidéncia no caso concreto. Participacdes em autoleses ndo sao puniveis, pois
ndo passam de uma contribuicdo a um fato atipico®2. Por sua vez, consentir com
uma conduta significa fazer parte dela, de modo que “o resultado decorrente do
comportamento lesivo também é de responsabilidade daquele que consente”33.
Assim, ninguém pode ser vitima de sua propria conduta voluntéria e informada e
sancionar tal comportamento implicaria admitir um delito sem vitima.

O ponto de vista liberal, ainda, encontra guarida no principio da razoabilidade e
proporcionalidade. Tendo em vista ser o direito penal o ramo juridico que conta com
as sangbes mais gravosas, sua atuacdo somente pode ter como alvo

comportamentos igualmente gravosos, exigindo-se uma justificativa plausivel ao uso

29 “Ha sempre uma boa razao em favor de uma proibigdo criminal que provavelmente servira de meio
efetivo para prevenir ofensas grave (como opostas a injdria ou ao dano) a pessoas que nao sejam o
autor, e que configure, provavelmente, um meio necessério para esse fim”. (FEINBERG, Joel.
Offense to others. New York: Oxford University Press, 1985, p. 01, traducéo livre). O autor norte-
americano esclarece que as ofensas remetem a condutas que geram resultados desagradaveis,
ainda que néo impliguem les6es propriamente ditas; “s&o distragbes irritantes, demandas indesejadas
de atencdo, incbmodos que devem ser enfrentados, por mais inconveniente que seja fazé-lo no
momento. S840, em suma, perturbagées em geral’ (FEINBERG, Joel. Offense to others. New York:
Oxford University Press, 1985, p. 09, traducao livre).

30 SEHER, Gerhard. La legitimacion de normas penales basada em principios y el concepto de bien
juridico. In;: HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de legitimacion
del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 84.

31 FEINBERG, Joel. Harm to Others. New York: Oxford University Press, 1984, p. 14-15, traducéo
livre.

32 DORADO, Carmen Juanatey. Proteccién penal de la vida y de la salud: alcance del reconocimiento
de la autonomia de la voluntad. In: PAIS, Antonio Doval (Dir.); GUILLEM, Clara Moya (Coord.).
Nuevos limites penales para la autonomia individual y la intimidad. Pamplona: Edittorial Aranzadi
S.A., 2015, p. 33.

33 MARTINELLI, Jo&do Paulo Orsini; LOBATO, José Danilo Tavares; SANTOS, Humberto Souza. Harm
principle e seus reflexos no Direito Penal: um leitura a partir de Joel Feinberg. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 115/2015, p. 255-289, jul-ago/2015, p.260.
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de coercdo por qualquer sociedade, como algo objetavel prima facie34, sendo
“‘inaceitavel cogitar-se a restricao do direito fundamental a liberdade em beneficio da
obtencdo de meros interesses politico-criminais de organizacdo e regulamentacao
social”®*®*. Em uma sociedade democrética, a ideia de que o poder politico é mais
bem exercido quando confiado a maioria ndo enseja a conclusao inaceitavel de que
aquilo que a maioria faz com o poder esta para além das criticas e nunca deve ser
objeto de resisténcia®. Afinal, com Claus Roxin, “da circunstancia de que a maioria
da populacdo ndo estd em condicbes de tolerar um comportamento que lhe parece
desagradavel, ndo segue que ele deva ser punido, caso ninguém esteja atingido em
sua liberdade de autodesenvolvimento™’.

Contrariamente, alguém poderia questionar: em que consiste um desacordo
entre um liberal e outra pessoa acerca da proibicdo legal de certa conduta, senao
em um choque entre diferentes sistemas morais ou uma discussédo, ndo sobre se o
direito deve ou ndo reconhecer uma moral, mas sobre qual sistema moral deve ser
legalmente reconhecido? O principio liberal do dano ndo constitui 0 mero
reconhecimento da imoralidade de atos heterolesivos, a partir do qual se determina
0 que deve ou nao ser legalmente sancionado? Por que e como, em um sistema
liberal, coexistem condutas imorais ndo lesivas e ndo sancionaveis e condutas
lesivas e, portanto, imorais e legalmente puniveis, sendo a mera imoralidade
insuficiente para inferir a reprovabilidade legal da préatica?

As respostas sao dadas por Carlos Santiago Nino, que reconhece 0s aspectos
morais do principio liberal do dano e da filosofia liberal, mas separa duas espécies
de juizo moral: a primeira, que valora condutas segundo contravenham ou nao

normas morais que proibem a producdo ou o risco de producdo de certos estados

34 “0 exercicio desimpedido da escolha livre por individuos deve ser sustentado como um valor em si,
em relagcdo ao qual é prima facie errado interferir’ (HART, Herbert Lionel Adolphus. Law, liberty and
morality. Stanford: Stanford University Press, 1963, p. 21, traducéo livre).

35 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 71. Sem embargo, a
grande utilidade derivada concretamente para cada membro do tecido social pode justificar a tutela
penal de unidades funcionais. O fim de protecdo, neste caso, transcende a mera preservacao da
unidade.

% HART, Herbert Lionel Adolphus. Law, liberty and morality. Stanford: Stanford University Press,
1963, p. 79, tradugéo livre.

87 ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico critico ao legislador em xeque. Revista dos Tribunais,
vol. 922/2012, p. 291/322, Ago. 2012, p. 301.
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de coisas; e a segunda, que valora em que medida as acbGes de alguém séao
autodegradantes e denotam um defeito no carater e na personalidade do agente®,

Segundo o autor, um sistema juridico ndo guiado pela premissa da
lesividade/ofensividade®®, condenando condutas indécuas por sua mera imoralidade,
estaria atrelado aos juizos do segundo tipo, afrontando a concepcao
antiperfeccionista e antimoralista de que “o direito nado deve endossar ideais de
exceléncia humana, discriminando as pessoas por sua virtude ou valor moral ou pela
qualidade de seu modo de vida; o direito deve tratar por igual ao moralmente puro e
ao depravado, julgando-os somente pelo valor de suas agdes™.

N&o obstante a ingeréncia desmedida sobre a vida privada, modelos juridicos
que prezam pela reprovacao legal de condutas imorais néo lesivas tendem a conferir
importancia desmedida ao desvalor de acao, podendo cogitar a sancao de crencgas e
pensamentos e adotar praticas de direito penal do autor. Portanto, ainda que a moral
liberal ndo seja neutra e nutra uma concepcdo de bem — “segundo a qual a
autonomia dos individuos para eleger e materializar projetos e estilos de vida é
intrinsicamente valiosa”#* —, disso ndo resulta que o Estado deva interferir na eleicao
dos planos de vida das pessoas. As premissas liberais almejam a convivéncia em
espacos de individualidade e tolerancia matua*?, prevendo a pratica de moralidades
heterodoxas como consequéncia direta do uso da autonomia enquanto “capacidade
de eleger entre a mais ampla variedade possivel de planos de vida”*3. Nesse interim,

formas de vida patrocinadas por uma determinada concepg¢ao moral “ndo podem ser

38 NINO, Carlos Santiago. Los limites de la responsabilidade penal: uma teoria liberal del delito.
Buenos Aires: Editorial Astrea, 1980, p. 283/284, traducéao livre.

39 Os termos ofensividade e lesividade sdo aqui utilizados como sinénimos, apesar de parte da
doutrina, em que pesem o0s dogméticos italianos, afirmarem que este constitui um subgénero
daquele. Nesse sentido, Mantovani afirma que a ofensa consiste na leséo, através da destruicdo ou
diminuicdo, ou coloca¢éo em peigo de bens juridicos, de modo que os crimes de ofensa acabam por
abarcar crimes de dano e crimes de perigo (MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale: parte generale.
Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1992, P. 221-222).

40 NINO, Carlos Santiago. Los limites de la responsabilidade penal: uma teoria liberal del delito.
Buenos Aires: Editorial Astrea, p. 287, traducéo livre.

41 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: um ensayo de fundamentacién. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 1989, p. 209, traducéo livre.

42 Ha uma interessante discussdo, que ndo sera aqui analisada, acerca dos limites da tolerancia em
face de moralidades intolerantes. Trata-se do “paradoxo da tolerancia”, que questiona eventual
incoeréncia do “principio da tolerancia restrita”, que reserva a tolerancia aos tolerantes e a
intolerancia aos intolerantes. Para mais informa¢des: DASCAL, Marcelo. Tolerancia e Interpretacgéo.
Critica, Revista Hispanoamericana de Filosofia, vol. XXI, n°® 62, 1989, p. 3 — 28; DISSENHA, Rui;
GUARAGNI, Giovanni Vidal. Os limites da democracia: a tolerancia restrita e a criminalizacdo do
terrorismo. Revista Direitos Culturais, v. 14, n. 34, p. 165-186, maio/agos. 2019; POPPER, Karl. A
Sociedade Aberta e seus Inimigos. Belo Horizonte: Editora Itatiaia, 2 vols., 1987.

43 NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: um ensayo de fundamentacion. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 1989, p. 210, traducéo livre.
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dirigidas pelo Estado e, portanto, tampouco ser garantidas como tais, senao
somente asseguradas na possibilidade de sua eleicdo e exercicio individuais™4.

Assim definidos, em linhas gerais, o moralismo, o paternalismo e o liberalismo
juridico, bem como feita a op¢éo pelo ultimo, resta compreender ao que se dirige o
dano ou a lesdo que se quer evitar. Tendo em vista que “de nada vale falar em
ofensividade como limite material da incriminacdo se nao partirmos de um conceito
de bem juridico-penal que propicie uma tal construcdo tedrica™®, parte-se para a
analise do objeto da lesédo derivada do delito.

1.2 O OBJETO DA LESAO PENALMENTE RELEVANTE: ENTRE O HARM
PRINCIPLE E A CATEGORIA DO BEM JURIDICO.

O harm principle se encontra intimamente relacionado ao Estado Democrético
de Direito e sua heranca laica, liberal e pluralista, em detrimento de “modelos de
Estados autoritarios, erigidos na persecucdo de objetivos éticos, na punicdo de
inclinacdes anti-sociais e na mera infracdo ao dever™®, No ordenamento juridico
brasileiro, que tanto na seara civel*’, quanto penal*®, preza pelo desvalor de
resultado, para além do desvalor de acéo (reclamado pelas exigéncias de dolo ou,

no minimo, culpa, na forma do art. 18, CP), predomina o principio da lesividade, “um

44 SCHUNEMANN, Bernd. El principio de proteccion de bienes juridicos como punto de fuga de los
limites constitucionales de los tipos penales y de su interpretacion. In: HEFENDEHL, Roland (ed.). La
teoria del bien juridico: ¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios
dogmaético? Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 208, itdlico original, traducao livre.

45 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 67.

46 |bidem, p. 51.

47 Caodigo civil: Art. 186, do Cadigo Civil. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.; Art. 927, do Cddigo Civil. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

48 O Cdbdigo Penal brasileiro aderiu, predominantemente, ao finalismo, o que néo levou, contudo, a
um sistema de puro desvalor de acdo. S&o expressdes de compromisso com o desvalor de resultado,
por exemplo, os artigos que seguem: Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente € imputavel a quem lhe deu causa. [...] - aqui, h4 um atavismo tipico do olhar causal
naturalista, voltando-se o dispositivo ao grupo dos crimes materiais, exigente de resultado
naturalistico; Art. 14 - Diz-se o crime: [...] Il - tentado, quando, iniciada a execug¢éo, ndo se consuma
por circunstancias alheias a vontade do agente — a redug¢ao de pena de 5 a % da-se ante o grau mais
ténue de lesdo ao bem juridico, em apelo tipico de teorias objetivistas atinentes aos fundamentos de
punir a tentativa.; Art. 17. Ndo se pune a tentativa quando, por ineficidcia absoluta do meio ou por
absoluta impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime. O dispositivo consagra a
lesividade como essencial ao delito, pena de torna-lo impossivel e, ipso facto, impunivel mesmo como
tentativa. Esta pressupde perigo concreto de dano, segundo as escolhas legislativas codificadas.
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segundo e fundamental nivel de valoracdo que, ao expressar o primeiro momento de
desvalor do fato, assume-se como elemento de fundacéo do ilicito™?°.

Mas seria a tradigdo anglo-americana capaz de definir de maneira adequada o
objeto do dano que se busca evitar através da utiliza¢cdo do harm principle?

Uma primeira tentativa de definir no que consiste o objeto da lesdo coercivel
pode se dar através das teorias do bem-estar, que contam com trés formulacdes
tradicionais: (i) hedonista, que adota a felicidade como critério de bem-estar,
entendida em termos de estados mentais apraziveis®; (ii) satisfacdo de desejos,
gue avalia o bem-estar conforme a realizacdo de desejos e preferéncias na maior
medida possivel ao longo da vida®, exigindo-se, para além do estado mental
aprazivel, a verificacdo da obtencdo do objeto de desejo®?; e (i) lista objetiva
daquilo que é valioso, segundo a qual algumas coisas sao consideradas boas ou
mas para uma pessoa independentemente de suas preferéncias®s.

Adotando-se os dois primeiros critérios, esbarra-se em problemas de dificil
solugéo. A felicidade constitui um parametro demasiadamente subjetivo de medicdo
do grau de lesédo sofrido pela vitima de uma conduta®*. Ja a satisfacdo de desejos é
diretamente influenciada por elementos circunstanciais, de modo que seria preciso
levar em conta os objetos do desejo, sua intensidade e sua comparacao para com
os desejos de outras pessoas envolvidas no evento, como 0s do proprio réu, caso se
entendesse pela necessidade de um juizo de ponderacdo de bens. A definicdo do
dano juridicamente relevante seria, portanto, arbitraria.

Mais: a contingéncia dos desejos levaria a um sistema juridico capaz de

conviver com elevados niveis de desigualdade, pois seria admitida a menor protecao

49 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 77.

50 “De acordo com o hedonismo, bem-estar positivo consite em estados mentais prazerosos e bem-
estar negativo em estados desprazerosos” (HOLTUG, Nils. The Harm Principle. Ethical Theory and
Moral Practice, vol. 05, p. 357-389, Dez. 2002, p. 364, tradu¢éo prépria).

51 BROCK, Dan; BUCHANAN, Allen. Decidir por otros: ética de latoma de decisiones subrogada.
México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas: Programa de Maestria y Doctorado en
Filosofia: Fondo de Cultura Econémica, 2009, p. 42.

52 A satisfagcdo de desejos como bem-estar “também €&, em um sentido relevante, uma perspectiva de
estado mental, ainda que nao puramente (tendo em vista a necessidade de se observar também os
objetos de desejo) (SEN, Amartya. Well-Being, Agency and Freedom. The Journal of Philosophy,
vol. 82, n°. 4, pp. 169-221, abr. 1985, p. 189, traducéo livre).

53 BROCK, Dan; BUCHANAN, Allen. Decidir por otros: ética de latoma de decisiones subrogada.
México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filoséficas: Programa de Maestria y Doctorado en
Filosofia: Fondo de Cultura Econ6émica, 2009, p. 44.

54 “[...] na interpretagdo da tradicdo utilitarista, a felicidade é basicamente um estado mental” (SEN,
Amartya. Well-Being, Agency and Freedom. The Journal of Philosophy, vol. 82, n°. 4, pp. 169-221,
abr. 1985, p. 188, traducéo livre).
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normativa aqueles que tivessem menos condicdo de satisfazer ou mesmo nutrir
desejos. Conforme aponta o economista Amartya Sen, “desejos refletem
compromissos com a realidade, e a realidade é mais dura com alguns do que com
outros. O indigente desesperado deseja meramente sobreviver, o trabalhador sem
terra concentra esforcos em assegurar sua proxima refeicdo, o trabalhador
domeéstico busca algumas horas de descanso, a esposa subjugada almeja um pouco

de individualidade™>® e, assim, todos adaptam seus desejos as suas condicoes.

Por fim, os parametros hedonistas e de satisfacdo de desejos possuem
tradicdo utilitarista, de modo que, se forem aplicados em conjunto aos critérios
consequencialistas e da soma de felicidade, admitir-se-ia a causa¢édo de um dano a
outrem, caso issoO servisse para elevar a soma total de bem-estar, prevalecendo os
interesses da maioria. Ocorreria a desconsideracdo dos necessarios elementos
deontoldgicos impeditivos do sacrificio de um individuo em prol dos demais.

No que tange a lista objetiva de valores, deve-se ter cautela para ndo cair em
um raciocinio paternalista, transformando o Direito em um instrumento nas méos do
Estado benevolente, encarregado de criar uma sociedade objetivamente melhor.
Uma sociedade que deseje levar seus individuos a sério ndo devera impor-lhes
nenhuma caracteristica especifica, deixando que decidam quais aspectos de suas
individualidades deverdo prevalecer®®. Medidas paternalistas “sdo tomadas tendo em
contra certos padrdes, comportamentais e culturais, ou conhecimentos cientificos™’;
afetam negativamente o pluralismo e a tolerdncia; conduzem a padronizacao e
homogeneizacdo de estilos de vida e visbes de mundo, repercutindo de modo
contraproducente no perene conflito de ideias que garante a vitalidade de uma
democracia. Ndo € simples formar consensos nas sociedades multiculturais
ocidentais contemporaneas, sequer sendo adequado firma-los sobre a punibilidade

de um comportamento que lesione valores objetivos, desatados da pessoa da

% SEN, Amartya. Well-Being, Agency and Freedom. The Journal of Philosophy, vol. 82, n°. 4, pp.
169-221, abr. 1985, p. 191, traducéo livre.

56 VON DER PFORDTEN, Dietmar. Individualismo normativo e o direito. Revista Direito Publico, n°
60, Nov-Dez, 2014.

57 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os
padrdes do consentimento para a autolimitagcdo do direito fundamental a vida. 475f. Rio de
Janeiro, 2010. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagéo em Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, p. 134.
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vitima, uma vez que tais acordos devem seguir o filtro do harm principle®®. Em suma,
o que tem de ficar claro é que um cédigo completo de valores éticos nédo existe®®.

Deixando de lado as teorias do bem-estar, Joel Feinberg remete a trés
conceitos distintos de les&o: (i) o dano sobre coisas/objetos; (ii) a violagao do direito
de outrem; e (iii) a frustracdo de interesses, em virtude da interferéncia de alguém
nos planos de outrem®. O primeiro critério, de plano, cai por terra, na medida em
gue nao se vislumbra a diferenca entre o dano sobre coisas/objetos e a ideia de
dano a valores objetivos. Além disso, ndo se pode admitir uma normativa juridico-
penal comprometida com a protecédo de coisas, sendo de pessoas.

O proprio Feinberg rechaca a primeira concepcao de lesao, exemplificando que
0 ato de quebrar janelas lesa os interesses do dono da edificacdo, mas somente em
um sentido derivativo e extensivo é possivel dizer que lesa as janelas®:. O autor adere
ao que chama de consenso sobreposto entre as outras duas no¢des, de modo que a
lesdo se limita aos reveses de interesses que configuram injustos e aos injustos que
constituem reveses de interesses®?. Contudo, essa concepg¢ado também é criticavel.

Definicdes de lesdo como violagdo de um direito ou frustracao de interesses se
aproximam dos debates travados na tradi¢céo juridica continental, em torno da teoria
do bem juridico. Iniciar a analise do bem juridico apos breves colocacdes sobre o
conceito de harm principle pode ser um caminho frutifero, principalmente por partir
do pressuposto de que as lesbes a serem sancionadas dirigir-se-iam,
necessariamente, a terceiros ndo consencientes. Conforme se vera mais adiante,
essa premissa, derivada das nocdes de independéncia e autonomia, ensejara
consequéncias relevantes, inclusive a propria definicdo de bem juridico.

Na primeira metade do século XIX, as teorias politico-juridicas contratualistas
faziam da nocao de direito subjetivo, diretamente vinculada a concepcéo de ser
humano enquanto sujeito dotado de raz&do universal, seu eixo primordial,

encarregada de demarcar a fronteira entre a conduta licita e ilicita®s.

58 ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico critico ao legislador em xeque. Revista dos Tribunais,
vol. 922/2012, p. 291/322, Ago. 2012, p. 297.

59 HAYEK, Friedrich August von. O caminho da serviddo. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises
Brasil, 2010, p. 77.

60 FEINBERG, Joel. Harm to Others. New York: Oxford University Press, 1984, p. 32-36.

61 Ibidem, p. 32.

62 |bidem, p. 36.

63 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime como
ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 61.



27

Nesse contexto, Feuerbach sustentava que, ao Direito Penal, incumbia a
protecdo de direitos subjetivos, sancionando condutas para “preservar a liberdade
reciproca de todos mediante o cancelamento do impulso sensual dirigido as lesdes
juridicas“®. Esta linha de pensamento liberal, cumprindo com uma funcéo
limitadora®®, aproximava-se da concepcéo de que o limite a ingeréncia estatal residia
na lesividade alheia. Coetaneos de Feuerbach, na perspectiva iluminista, nutriam um
mesmo olhar, como John Stuart Mill e Wilhelm von Humboldt. Para ambos, a agao
do Estado estaria condicionada a garantia da seguranca dos cidadaos, contendo o
avanco injustificado de um sobre os direitos dos demais®®, ou corrigindo infracdes e
punindo o infrator®’.

Nada obstante, a nocdo de que a missdo do direito penal seria a protecao de
direitos subjetivos mostrava-se equivocada.

A principal e irremediavel critica denotava que a frustracdo da pretensédo
juridica subjetiva de um individuo ndo gerava lesdo alguma ao direito subjetivo
correspondente. Pelo contrario, a incolumidade do direito subjetivo era o que
permitia ao sujeito dele se valer para obter a reparacdo do dano através da via
jurisdicional, dano esse que havia se abatido, ndo sobre o direito, mas sobre seu
objeto de protecao®®.

Assim, Birnbaum “rechacgou a tese de que o delito é a lesdo de um Direito, pois
o Direito ndo pode ser diminuido nem subtraido, isso pode suceder somente com 0
que é objeto de um direito, isto €, um bem que juridicamente nos pertence”?; “o bem
a que se tem juridicamente direitos é o objeto do direito e, se aquele € subtraido ou
diminuido, o direito permanece incélume”®. Em suma, a critica de Birnbaum a
posicdo de Feuerbach levou a concepcao do bem como ente ou coisa a que 0s

direitos se referem’®, representando “um primeiro passo para critérios de interesse

64 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Penal. Trad. Eugenio Raul
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dogmaética. Buenos Aires: Editorial B de F Ltda., 2004, p. 14.
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p. 260.
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publico superadores das simples exigéncias de direitos puramente individuais”’2.
Defeituosa por separar o bem de protecdo penal da vitima que o titulariza, esta
nocao de bem juridico possuia, de toda sorte, a virtude de n&o confundir o direito
com o algo a que se refere o direito. E, por extensdo, serve como base para
rechacar a segunda definicdo de lesdo apresentada por Feinberg.

N&o obstante tenha surgido como uma realidade situada em uma perspectiva
transcendente a norma, prévia e para além do direito e do Estado, a figura do bem
juridico como ente ou coisa ndo nasceu desempenhando um papel critico de
limitacdo a tipificacdo de condutas e a incidéncia de tipos penais em casos que hao
deveriam sofrer interferéncia estatal. Pelo contrario, havia a pretenséo de legitimar a
ingeréncia estatal, inclusive em ambitos da vida privada, justificando-se “a
punibilidade dos delitos contra a religido e contra a moralidade””®. Seu carater
objetivo, desvinculado da concepc¢do subjetivista e abstrata de direito subjetivo,
ampliou a area de tutela penal, permitindo o surgimento das distincbes entre
tentativa e consumacao, leséo e perigo, que, do ponto de vista da contrariedade ao
direito (desvalor de acdo), eram todos equivalentes’.

Desde Birnbaum, o bem juridico passou pelas mais diversas formulacfes que,
em sua maioria, cumpriam com um papel puramente metodoldgico, hermenéutico e
mesmo legitimador da atividade tipificadora do legislador. Somente assumiu um
papel critico a legislacdo apés a Segunda Guerra Mundial”™, a partir da obra de
autores como Jager, para quem “a auséncia de bem juridico conduz a ndo saber por
que se castiga e, por conseguinte, a ndo poder determinar o sentido do castigo”’®.

Enquanto elemento critico, o conceito de bem juridico deve ser capaz de
afastar o moralismo puro, o paternalismo, a tutela penal de tabus, casos em que
inexiste lesdo a um terceiro ndo consenciente ou a coletividade. Ademais, a no¢ao
cumpre com um papel fundamental: a) de sistematizacdo da parte especial, cujo
principio reitor € a ordenacédo dos delitos segundo o bem juridico respectivamente
lesionado; b) de hierarquizacdo do panorama de conflitos de relevancia penal,
segundo a magnitude do bem de protecédo; c) de critério reitor da interpretacéo

72 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformacfes do Direito
Penal tradicional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 76.
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teleoldgica, orientada pelos fins de protecdo ao bem juridico que orientam a norma;
d) de condicionamento da pena a criacdo de um risco ndo permitido a um bem
penalmente protegido e imputacdo da realizagdo do risco ao autor; e) de tornar
atipica a colaboracdo em uma autolesao ou autocolocacao em perigo responsavel.

A limitacdo imposta pela teoria do bem juridico vincula, primeiramente, o
legislador, que ao incriminar uma conduta através de um novo tipo penal, devera
demonstrar “que esta presente a protecdo de um bem juridico contra um dano ou um
perigo”’’, e, em seguida, o magistrado, que ndo podera se ater a mera subsuncgéo
normativa de um fenbmeno a um tipo penal (tipicidade formal), devendo
fundamentar de que forma a incidéncia da norma no caso concreto se justifica em
face de um dano ou perigo ao bem juridico (tipicidade material).

Expoente da perspectiva funcionalista, Roxin foi, na segunda metade do século
XX, um dos responsaveis por recolocar a figura do bem juridico no centro dos
debates dogmatico-penais. Superou-se, com grande contribuicdo sua, o modelo
finalista, que orientava o direito penal pela perspectiva do desvalor de a¢cdo, como
ordem juridica protetora “dos valores elementares de consciéncia, de carater ético-
social’’®. Para Roxin, a finalidade do Direito Penal deve ser a de evitar lesées a bens
juridicos’, definidos como “dados ou finalidades necessérios para o livre
desenvolvimento do individuo, para a realizacdo de seus direitos fundamentais ou
para o funcionamento de um sistema estatal baseado nessas finalidades™°. A
limitacdo imposta pelo conceito de bem juridico possui funcdo contra majoritaria®,
resguardando condi¢cdes fundamentais a todo cidaddo, em flagrante oposicdo as
definicbes de dano baseada na satisfacédo e protecédo dos valores da maioria.

De acordo com Roxin, o critério de lesdo a um interesse “ndo € um objeto
adequado de penalizacdo, porque nao € o interesse, e sim 0 bem a que o interesse

se dirige que pode ser lesionado”™?. Nesse sentido, interesses, assim como 0s
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direitos e suas correlatas pretensdes, ndo sdo menoscabados, havendo inimeras
condutas que acabam por frustrar as ambicdes de outrem, mas, mesmo assim, nao
podem ser objetos de coercéo estatal®®. Resta, assim, descartada a Ultima definicéo
de lesdo que nos é dada, no &mbito da tradigdo norte-americana, por Joel Feinberg.

Ante as limitacbes do principio liberal do dano, pode-se dizer que o bem
juridico se apresenta como a melhor opcao para definir o objeto de protecdo. Sua
teoria, contudo e por sorte, ndo € a prova de criticas, o que a torna mutavel e capaz
de acompanhar o desenvolvimento de uma sociedade democratica e aberta.

Luis Greco — para quem bens juridicos seriam “dados fundamentais para a
realizacdo pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social, nos
limites de uma ordem constitucional”®* — aponta o que considera os dois principais
argumentos contra a teoria do bem juridico: (i) o problema da definicdo — segundo o
qual a nocdo de bem juridico é indefinida e demasiadamente abstrata para que
cumpra com seus fins propostos® — e (i) o problema da fundamentacdo ou da
democracia — que coloca em cheque a tentativa de limitar os poderes do legislador
democraticamente eleito a partir da ideia de bem juridico®®.

De fato, de nada adianta a construcdo de um principio de lesividade ao bem
juridico como fator de limitacdo do exercicio do poder punitivo, se os contornos do
bem, enquanto objeto de referéncia, ndo séo visiveis. Quanto ao segundo ponto, &
possivel sustentar que a preservacdo da democracia ocorre a medida que os bens
de protecdo encontrem respaldo na ordem constitucional, uma vez que esta é
constituida por vontade popular. Noutros termos: nas ordens juridico-constitucionais
democraticas, os controles de constitucionalidade promovem naturalmente o
encontro entre regras de incriminagao e bens juridicos valiosos.

De fato, os controles de constitucionalidade, quando resultam positivos,

imantam as normas incriminadoras de certo norte deontologico, capaz de
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2002, p. 374-375.

8 GRECO, Luis. Modernizagdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo
abstrato. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2011, p. 89, itélico original.

85 Inconsisténcia também apontada pela doutrina da common law: “Para realizar sua fungao critica
bésica, o conceito de bem juridico deve ser definido com razoavel clareza e imbuido de um carater
normativo. H4 muito menos consenso na literatura alema sobre esses dois pontos, porém, do que em
relacdo ao compromisso geral com o conceito abstrato de Rechtsgut” (DUBBER, Markus D. Theories
of Crime and Punishment in German Criminal Law. American Journal of Comparative Law, Vol. 53,
2006, p. 684; Buffalo Legal Studies Research Paper Series, n°. 2005-02, p. 04, traducéo livre).

86 GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal
Constitucional Alemao a respeito do crime de incesto (8173 Strafgesetzsbuch). Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 82, jan.-fev., 2010, p. 169-170.



31

transcender meras pretensdes consequencialistas. Isto importa para neutralizar os
riscos para o liberalismo juridico-penal, derivados de deixar o direito penal orientar-
se por puros utilitarismos, “entregue tanto as contingéncias das ciéncias empiricas e
do senso comum, como também a prerrogativa de avaliacéo do legislador®’.

Sem embargo, segundo Greco, o argumento de que um comportamento nao
pode ser punido quando ndo afeta um bem juridico, também possui caréater
consequencialista®®. Esta légica — sustenta — deve ser substituida por
consideracdes deontoldgicas, preenchidas pelo nucleo da autonomia dos cidadaos
e seu “direito de viver segundo seu préprio plano de vida e sua propria ideia de uma
‘boa vida®. Ora, este é exatamente o impacto do principio da dignidade humana,
como autopertencimento, no plano de constituicdo das metas de protecao penal, de
um lado, e dos limites de sua intervencéo, de outro.

Na mesma linha, Roxin sugere que a penalizacdo de comportamentos que
ndo lesionam bens juridicos encontra obstaculo em garantias constitucionais duras,
correspondentes ao ndcleo duro da vida privada. Pondera que essa racionalidade
reforca a importancia da teoria do bem juridico: afirmar que uma conduta pertence
a um nucleo intangivel por ingeréncias estatais significa dizer que tal
comportamento ndo enseja lesdo a bens juridicos alheios®.

Outros autores, baseados em teorias constitucionalistas, buscam “vincular a
intervencdo penal aos ataques contra os chamados Direitos fundamentais da
pessoa™!. A critica contra eles formulada, no sentido de que a Constituicdo e 0s
direitos fundamentais nela previstos servem somente a organizacdo da ordem
politica e a fixacdo de parametros a relacdo entre cidadaos e Estado, ao passo em
que o bem juridico gera efeitos também nas relacdes concretas entre particulares,
baseia-se em uma dicotomia rigida e desarrazoada entre direito publico e privado.

As teorias constitucionalistas configuram perspectivas valiosas, visto que 0s
denominados direitos fundamentais possuem eficacia vertical e horizontal, irradiando

pelo ordenamento juridico infraconstitucional e atingindo inclusive relagdes privadas.
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O reconhecimento da oponibilidade dos direitos fundamentais nas relacées privadas
deu-se em 1958, na Alemanha, através do Caso L{ith%,

No Brasil, a teoria da eficacia horizontal direta e imediata dos direitos
fundamentais sobre as relagées juridicas particulares encontra aceitacédo®. Entende-
se, com Sarmento, que “os perigos que espreitam os direitos fundamentais no
mundo contemporéaneo ndo provém apenas do Estado, mas também dos poderes
sociais e de terceiros em geral”?, ou que o Estado protege particulares de ataques
do proprio estado, de outros particulares e, mesmo, de outros estados®, conforme
Ingo Sarlet. Incluem-se no espectro de protecdo, também, os direitos fundamentais
de particulares violados nas relacfes que nutrem com pessoas juridicas de direito
privado, como a tutela da satude do consumidor, do meio ambiente, etc.

Este olhar tem desempenhado importante tarefa dentro do direito penal,
mediante a sistematica proclamacéo do principio da vedacéo de protecdo deficiente

da vitima®. No plano internacional normativo, convencdes que versam sobre matéria

92 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito Penal e Constituicdo: a face oculta dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 81. Trata-se de caso em que o cidadao
aleméao Erich Lith, de origem judaica, boicotou no pés-guerra filme dirigido pelo cineasta Veit Harlan,
0 qual colaborara na propaganda do regime nazista. Liith organizou uma campanha, no pais, para
que as pessoas nhdo acorressem aos cinemas. Condenado a indenizar o diretor e a produtora, Lith foi
a Corte Constitucional, alegando ter-se valido do direito fundamental de liberdade de opinido, obtendo
guarida.

9% No campo extrapenal, veja-se o precedente do STF: “EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. |I. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais
ndo ocorrem somente no ambito das relagbes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas
relagbes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constitui¢cdo vinculam diretamente nao apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados. [...] A
autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no
dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e
definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos
particulares, no &mbito de suas relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. [...] IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (RE 201819, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Relator(a) p/ Acordao: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-
2006 PP-00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-00209-02 PP-00821)

94 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2004, p. 245.

9% SARLET, Ingo. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 190.

9% STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito Penal e Constituicdo: a face oculta dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pp. 96 e ss., anota que a Corte
Constitucional alema enunciou-o, em matéria criminal, no ano de 1975, ao declarar inconstitucional a
lei que descriminalizava, condicionalmente, o aborto. Em 1993, a questdo voltou a Corte, por forca da
unificacdo dos direitos positivados nas Alemanhas Ocidental e Oriental (RDA). Desta feita, sem



33

criminal impdem aos Estados signatarios a criacdo de tipos para a tutela de
determinados interesses. Por exemplo, a Convencgéao n° 29, da OIT, em sua clausula
25, determina a criacdo de tipos penais para punicdo de trabalhos forcados ou
obrigatdrios impostos entre particulares (que se encaixam em modais de reducéo a
condicdo analoga a de escravo), ao passo em que a Convencao de Palermo, na
clausula 52, impde a criminalizacdo de organizacdes criminosas, praticantes de
delitos que, em regra, acometem particulares.

Ja& na perspectiva jurisdicional internacional, inimeros julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos reconhecem que eles sdo ofensiveis em
relacbes privadas, impondo a obrigacdo estatal de investigar, perseguir, julgar e
condenar os responsaveis. Casos célebres envolvem a proclamacdo da atuacao
deficiente do Estado brasileiro, na protecdo da vitima: Caso Sétimo Garibaldi, Caso
Fazenda Brasil Verde, Caso Ximenes Lopes. O primeiro e o terceiro correspondem a
impunidade de homicidios; ja o segundo, a reducdo a condicdo analoga a de
escravo. No ambiente da Corte Europeia de Direitos Humanos, a condenacdo da
Franca no Caso Siliadin seguiu a mesma linha, obrigando o pais a criar um tipo
penal voltado a coibir as praticas de escraviddo moderna.

No horizonte interno, ha também manifestacdes, nos planos normativo e
jurisdicional, da adocdo de um principio de vedacéo de protecédo deficiente de bens
juridicos de vitimas, através do Estado, contra ataques de particulares, estejam
estes em posicao vertical em relacao a vitima (casos de assédio moral ou sexual,
por exemplo), ou posicao horizontal (agressées em que ndo existe, de partida, uma
posicdo de império ou poder de um particular sobre outro). O exemplo legislativo
mais importante, até porque resultante de recomendacdo da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, é a Lei Maria da Penha. No &ambito

jurisdicional, sdo inUmeros os precedentes®’. Aqui, a titulo de exemplo, cita-se a

contrariar os fundamentos anteriores, o aborto até a décima segunda semana, mediante prévia
passagem da gestante por junta estatal de aconselhamento, foi considerado constitucional. O
argumento central foi a maior capacidade da junta de evitar abortos do que a ameaca penal.

97 Precedente pioneiro, nesta linha, foi o STF RE 418.376, Pleno, Relator para o voto vencedor o Min.
JOAQUIM BARBOSA, julg. 09.02.2006. A defesa pretendia a extingdo da punibilidade de réu
condenado por estupro com presuncdo de violéncia, praticado em face de crianca de 9 anos. O
convivio marital foi invocado em analogia in bonam partem ao casamento, na forma do revogado
artigo 107, VII, CP, cuja letra previa a extingdo da punibilidade, em delitos sexuais, pelo casamento
do autor com a vitima. O C. STF repeliu a tese, tendo o voto do Min. Gilmar Mendes verberado a
base tedrica da vedacao de protecéo deficiente, ao acompanhar a divergéncia em relagdo ao Relator
originério, Min. Marco Aurélio. Comentando-o, STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito Penal e
Constituicdo: a face oculta dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pp.
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decisdo do STF, no HC102.087/MG, 22 T., Rel. Min. Gilmar Mendes, julg.
28.02.2012, que resolveu pela constitucionalidade da criminalizacdo de perigo
abstrato do porte ilegal de arma de fogo ndo municiada. A escolha se deve a
exposicdo sistematica, nos fundamentos da decisédo, das balizas do principio da
vedacédo de protecao deficiente de vitimas, enquanto encargo do Estado, através do

direito penal. Transcreve-se trecho parcial da ementa:

“[...] 1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1
Mandatos de constitucionais de criminalizacdo: A Constituicdo de 1988
contém significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam
direitos, mas que, antes, determinam a criminalizacdo de condutas (CF, art.
50, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X; art. 227, paragrafo 4°). Em todas essas é
possivel identificar um mandato de criminalizacdo expresso, tendo em vista
0s bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados apenas proibicbes de intervencdo (eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se
dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibi¢cdo do
excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como
proibicbes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalizacéo,
portanto, imp&em ao legislador, para seu devido cumprimento, o dever de
observancia do principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso e
como proibicdo de protecdo insuficiente. [...]”

Assim, as garantias constitucionais ndo vinculam somente 6rgdos estatais e
sua relacdo com o individuo, mas também particulares e pessoas juridicas de direito
privado, em suas relacdes com outros particulares®®. O Estado se mostra sob a
dupla feicdo de inimigo e, ao mesmo tempo, guardido de direitos fundamentais,
mostrando sua auténtica génese liberal, em que individualismo e estatismo avangam
juntos®®. Quanto a primeira, deve ser contido, mediante principios de vedacdo de
excesso; pela segunda, ndo pode ser omisso, pela vedacao de protecéo deficiente.

Entretanto, ainda que sirva de base a fundamentacdo e interpretacdo de
normas protetoras de bens juridicos, a Constituicdo ndo pode ser enxergada como

uma referéncia absoluta a salvaguarda desses bens. Por tratar de garantias

107 e ss.. Ainda, sugere-se a leitura do voto do Min. Gilmar Mendes no precedente STF-ADI 3.510,
Pleno, Rel. Min. CARLOS BRITTO, julg. 29.05.08, bem como do julgado STF HC 122.694/SP, Pleno,
Rel. Min. DIAS TOFFOLI, julg. 10.12.2014, que repeliu a inconstitucionalidade, arguida pela DPU, da
alteracdo trazida pela Lei 12.234/ 2010. Trata-se da novatio legis in pejus que eliminou a
possibilidade da prescricao retroativa entre a data do fato e o recebimento da denuncia.

9% CANOTILHO, J.J. Gomes [et al.]. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 224.

% Em um processo de mutua sustentacdo, o Estado liberal é legitimado pelo individuo através do
contrato social, mas também é quem cria o individuo ao fornecer as condi¢bes para a expanséo de
suas liberdades (DENEEN, Patrick J. Porque esta a falhar o liberalismo? Lisboa: Gradiva
Publicacdes S.A., 2018, p. 58), sendo a lei da liberdade, ao mesmo tempo, a lei da coercdo
(DOUZINAS, Costa. O fim dos direitos humanos. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 106).
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consideradas fundamentais, seu processo legislativo de reforma € rigido e conta
com uma série de barreiras, razdo pela qual a legislacdo ordinaria e, até mesmo, a
hermenéutica dogmética e jurisprudencial, podem servir melhor as pretensfes
sociais de ampliacdo de liberdades formais!® e protecdo de novos bens, ndo
albergados expressamente pelo texto constitucional. Nem todo bem juridico devera
estar expressamente previsto na Constituicdo e nem todo bem constitucionalmente
previsto devera ser objeto de protecdo penal. Nesse sentido, “ndo basta que exista
um bem juridico para estar justificada a interferéncia penal, mas ela ndo pode estar
justificada sendo guardando referéncia a um bem juridico”*,

Ambas as perspectivas criticas apresentadas — vinculadas, respectivamente, (i)
ao nucleo duro da vida privada, preenchido pela autonomia, e (i) a salvaguarda de
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo — ddo margem a diversas
discussdes. O que se pretende aqui, entretanto, € verificar se as solucdes propostas
para a limitacdo da atividade incriminadora estdo sendo buscadas,
desnecessariamente, para além da conjuncao entre o principio liberal do dano (harm
principle) e a teoria do bem juridico.

1.3 O CONCEITO DE BEM JURIDICO COMO RELACAO DE DISPONIBILIDADE.

Bens juridicos sdo mais do que idealizacdes valorativas. Tampouco constituem
meros objetos ou fatos. Conforme ressalta Vives Antdn, “a doutrina maijoritaria fala
do bem juridico em termos de objeto, como se fosse um objeto ideal (0 objeto de
protecdo), delimitado pelo tipo abstrato, ao que se contrapde, com um status
ontoldégico analogo, o objeto material sobre o qual recai a agéo delitiva concreta”02,

Perspectivas que define o bem juridico como uma entidade ideal'®® sdo indesejaveis,

100 As liberdades formais, contrapostas e complementares as liberdades materiais/substantivas,
correspondem as previsdes legais/normativas que visam garantir as demais liberdades. Assim,
proibem interferéncias injustificadas sobre liberdades alheias (prezando pelas liberdades negativas)
ou permitem e incentivam certas praticas, respaldando a validade das tomadas de deciséo a partir de
requisitos formais (prezando pelas liberdades positivas) e visando criar circunstancias para a
autorrealizacao individual (prezando pelas liberdades materiais/substantivas).

101 BUSATO, Paulo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 369.

102 VIVES ANTON, Tomas. Fundamentos del sistema penal: accion significativa y derechos
constitucionales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 827.

103 O conceito metodolégico de bem juridico sugerido por Edmund Mezger serve de exemplo, neste
caso. O autor distingue o bem juridico do objeto da acdo, afirmando ser aquele uma figura ideoldgica
ou valoracdo objetiva, Util & correta interpretagdo dos tipos penais (MEZGER, Edmund. Derecho
Penal: parte general. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1958, p. 155-159).
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pois “aumentam as possibilidades de que se postulem bens juridicos a la volonté,
para legitimar qualquer norma que se deseje”'%4,

A supervalorizagéo da dimensé&o objetiva gera uma tendéncia interventiva na
postura juridica do Estado, o que refor¢a a importancia do harm principle para evitar
a proibicdo de comportamentos nao lesivos ou somente lesivos aos interesses
daquele que os praticou ou consentiu com a pratica do ato lesivo. A depender do
conceito de bem juridico adotado, ndo fica claro que o carater heterbnomo da lesédo
é imprescindivel a legitimidade da criminalizacédo®. Nesse sentido, o harm principle
“pode fornecer exatamente a dimenséo critica que o conceito de bem juridico requer,
a fim de evitar apenas descrever o que esta no direito (criminal) positivo™108.

Conforme ja se verificou na seara econdmica, recursos e bens primarios “ndo
equalizam as liberdades substantivas desfrutadas por diferentes pessoas, uma vez
gue pode haver variacfes significativas na conversdo de recursos e bens primarios

em liberdades™%’. A nocdo de liberdade substantival®® remete a “um conjunto de

104 GRECO, Luis. Modernizacdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo
abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 88.

105 “Ha pelo menos uma grande diferenga que precisa ser enfatizada nesse ponto. Trata-se da falta
do ‘de outro’ na definicdo acima de 'bem juridico como um ‘interesse legalmente protegido’. Embora o
‘outro’ (em oposigao ao ‘préprio’, por exemplo) seja crucial na definicdo do principio liberal do dano,
nao parece ser um elemento necessério da definicdo de um bem juridico. Rechtsgutstheorie em si,
portanto, ndo impede que o paternalismo juridico seja incluido na esfera de protecéo legal” (PERSAK,
Nina. Criminalising harmful conduct: the harm principle, its limits and continental counterparts.
New York: Springer, 2007, p. 105-106, tradug&o livre).

106 |pidem, p. 118. No mesmo sentido, Markus Dubber aponta que “o problema com o conceito de
Rechtsgut como uma ferramenta para a analise critica do direito é que, ao menos em sua forma atual,
nao possui capacidade critica alguma” (DUBBER, Markus D. Policing morality: constitutional law and
the criminalization of incest. University of Toronto Law Journal, v. 61, 2011, p. 745, traducéo livre).
Entretanto, o autor ndo vé no harm principle o potencial critico faltante a teoria do bem juridico,
afirmando que ambas as propostas se assemelham em inconsisténcia e relevancia constitucional
questionavel, caréncias que somente poderiam ser supridas pelo principio fundamental da autonomia
ou autogoverno (Ibidem, p. 748-749; DUBBER, Markus D. Toward a Constitutional Law of Crime and
Punishment. Hastings Law Journal, vol. 55, 2004, p. 72-75).

107 SEN, Amartya. Equality of what?; Freedom, achievement and resources. In: Inequality
reexamined. Oxford: Oxford University Press, 1992, p. 33, italico original, traducéo livre.

108 A liberdade material/substantiva demanda as condic6es materiais e culturais que tornam possivel
o efetivo exercicio da independéncia individual e autonomia subjetiva. Subdivide-se em “liberdade de
bem-estar” e “liberdade de agéncia”. A primeira diz respeito a capacidade que alguém possui de
angariar e usufruir de bens primarios, enfatizando o beneficio garantido ao sujeito, visto como mero
beneficiario passivo. A segunda, por sua vez, refere-se aquilo que alguém é livre para fazer e obter,
guaisquer que sejam seus objetivos e valores, enaltecendo a liberdade ao invés daquilo que através
dela se aufere e primando pela liberdade de escolha e pela criagdo de “uma gama de oportunidades,
ou liberdades substanciais, que a pessoa entdo podera levar a cabo ou ndo” (SEN, Amartya. Agency
and Freedom: The Dewey Lectures 1984. The Journal of Philosophy, Vol. 82, No. 4, (Apr. 1985), p.
203; NUSSBAUM, Martha C. Creating capabilities: the human development approach.
Massachusetts: Harvard University Press, 2011, p. 18). Intimamente relacionada a liberdade positiva,
a liberdade de agéncia é deveras relevante, sobretudo pelo fato de que caso se deseje promover a
capacidade do individuo de perseguir seus préprios objetivos, torna-se necessario “considerar nao
apenas 0s bens primarios que as pessoas detém, mas também as caracteristicas pessoais relevantes
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(normalmente interelacionadas) oportunidades de escolher e agir’'®, razdo pela qual
demandam a presenca de liberdade positivall®, diretamente relacionada a
autonomia do sujeito e as condi¢des que permitam a acao responsavel.

Uma abordagem do principio liberal do dano, aliada a preservagdo de
liberdades substantivas, em detrimento da mera preservacao de recursos ou objetos
socialmente valiosos, pode ser formulada da seguinte maneira: “O Estado deve
intervir na vida de um individuo contra sua vontade somente se for prevenir (ou
reduzir a probabilidade de) que as perspectivas das pessoas sejam diminuidas”*'!.
O dano é verificado quando um agente provocar a diminuicdo das perspectivas de
outrem, reduzindo-lhe as condicbes e possibilidades de agir e minando sua
capacidade de disposicdo de recursos essenciais a concretizacdo de seus fins
socialmente aceitaveis.

Nesse sentido, em um Estado de Direito democratico e plural, no qual o
legislador tem de se orientar pela premissa da liberdade como autonomia, bens
juridicos devem corresponder a “elementos objetivos constitutivos da liberdade
externa dos sujeitos de direito, entendida como meio para a autonomia,
determinados materialmente e reconhecidos penalmente (ou seja, garantidos por
meio da ameaca da pena); liberdade que de modo permanente e ativo se constitui
através da pratica do mutuo reconhecimento”!2. A solucédo ndo deve se dar a partir
de referenciais externos a ideia de bem juridico — como se ela, a despeito de seu
papel nuclear no sistema penal, fosse incapaz de proporcionar um limite adequado,
tanto ao Direito Penal, quanto as condutas lesivas praticadas por outros particulares
—, mas por meio da incorporacdo de elementos fundantes das sociedades liberais,

como a autonomia e autodeterminagéo, a ela.

que governam a conversdo de bens primarios na habilidade da pessoa de promover seus fins” (SEN,
Amartya. Development as freedom. New York: Mark Stein, 1999, p. 74).

109 NUSSBAUM, Martha C. Creating capabilities: the human development approach.
Massachusetts: Harvard University Press, 2011, p. 20.

110 Conforme ja explicitado na segunda nota de rodapé do texto, trata-se do “desejo, por parte do
individuo, de ser seu proprio mestre” (BERLIN, Isaiah. Two concepts of liberty. In: BERLIN, Isaiah.
The Proper Study of Mankind: an anthology of essays. London: Chatto & Windus, 1997, p. 195,
traducéo livre).

11 HOLTUG, Nils. The Harm Principle. Ethical Theory and Moral Practice, vol. 05, p. 357-389, Dez.
2002, p. 384, traducéo prépria.

112 KAHLO, Michael. Sobre la relacién entre el concepto de bien juridico y la imputacién objetiva em
derecho penal. In: HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de
legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmético? Madrid: Marcial Pons, 2007, p.
58, itélico original, traducéo livre.
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A teoria do bem juridico encontra, assim, sua melhor constru¢cdo na concepcéo
de bem juridico como a “relagdo de disponibilidade de um sujeito com um objeto”*3
— devendo-se evitar a formulagédo que insere o termo pessoa no lugar de sujeito.
Afinal, pessoas sdo responsaveis, porquanto destinatarias ndo sé de direitos, mas
também de deveres, todos construidos comunicativamente!!4. Seres ainda
inexistentes, neste contexto, ndo podem ser pessoas, como 0s destinatarios de
protecdo nas hipéteses de aborto!'® (nascituro) e de determinados delitos
ambientais (geracdes futuras)'®.

Ainda que comumente os bens juridicos sejam referidos como homoénimos dos
objetos (vida, patrimbnio, etc.), “sua esséncia consiste na relagdo de disponibilidade
do sujeito com estes objetos e ndo nos objetos em si mesmos”™'’, razdo pela qual a
liberdade passa a perpassar todos os bens juridicos penalmente tutelados. O
chamamento da vitima ao conceito de bem juridico recebe elogios de Gunther
Jakobs, para quem somente assim se encontra o aspecto mais valioso do bem
juridico, entendido como “a possibilidade de que uma pessoa realize seus interesses
[...] consistente no uso e desfrute de uma situacéo valorada positivamente™18.

O aspecto relacional da categoria, entendida como “uma relagdo considerada

positiva, valiosa, como um bem, um algo, ou seja, entre uma realidade e um

113 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: EDIAR, 2000, p. 466,
traducdo livre. O autor busca embasamento na obra de Peter Sina: SINA, Peter. Die
Dogmengeschichte des strafrechtliche Begriff “Rechtsgut”. Basel: 1962.

114 JAKOBS, Ginther. Individuo y persona. Sobre la imputacion juridico-penal y 16s resultados de la
moderna investigacién neurolégica. In El problema de la libertad de accién en el derecho penal.
Buenos Aires: Ad-hoc, 2007, pp 149 e 157. Nesta perspectiva, pessoa é sistema de imputacéo, na
sua relagdo com outras pessoas, enquanto destinataria do dever de mostrar-se fiel a norma. Tal
nocao nao se confunde com o individuo, enquanto estrutura psicofisica.

115 “[...] por um lado, a vida do embrido ndo é disponivel por qualquer motivo, mas, por outro, ela se
mostra passivel de uma ponderagdo com outros valores juridicos de alta hierarquia. [...] se a vida
daquele que nasceu é o valor mais elevado do ordenamento juridico, ndo se pode negar a vida em
formacéo qualquer protecdo” (ROXIN, Claus. A Tutela Penal da Vida. Sao Paulo: Damasio de Jesus,
20083, p. 16-17).

116 “[...] los beneficios de las generaciones presentes no pueden invocarse para depredar el planeta
en detrimento de la conservacion de la especie humana y la calidad de vida de los humanos del
futuro, lo que obliga a rechazar uma vez mas la tesis personalista estricta, y a reconocer que los
humanos aun no existentes son también sujetos de bienes juridicos” (ZAFFARONI, Eugenio Raul.
Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: EDIAR, 2000, p. 471). De toda sorte, a conservagao
da qualidade de vida futura e de novos seres humanos revela uma concep¢do moderadamente
antropocéntrica do meio ambiente, enquanto bem juridico.

117 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: EDIAR, 2000, p. 466,
traducao livre.

118 JAKOBS, Ginther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién.
Madrid: 1995, p. 51-52, traducéo livre. Ndo obstante a reconhe¢a como 0 conceito aparentemente
mais adequado de bem juridico, o autor afirma que, assim como todos os demais conceitos, este nao
ajuda a definir quais funcdes ou interesses devem ser reconhecidos como juridicamente legitimos.
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sujeito”1%, permite situar, num dos polos, variegado leque de sujeitos. Assim, ha
relacbes de disponibilidade, tuteladas pelo direito penal, tanto de sujeito
individualmente considerado, como concebidos em carater supraindividual®?°.
Relacdes de disponibilidade de sujeitos com dados objetos, em carater individual
homogéneo, coletivo ou difuso — evocado o catalogo em parte consagrado em
regras constitucionais, como o artigo 127, em parte no ambito infraconstitucional,
como na referéncia do artigo 81, paragrafo Unico, CDC — compdem dominantemente
o rol de metas de protecao do direito penal econbmico e ambiental. Ainda, podem
ser tuteladas relacbes em que o polo subjetivo seja preenchido por pessoas
juridicas, inclusive o Estado — este, desde que nutra relacdo de disponibilidade com
um objeto que, ao fim e ao cabo, sirva a tutela mediata dos cidadédos em geral.
Como relacéo de disponibilidade entre sujeitos e objetos, o conceito de bem
juridico ndo se confunde com a noc¢ao de direito subjetivo, adotada por Feuerbach.
Mais: é-lhe transcendente, “na medida em que sob o ambito de prote¢cao do Direito
penal deverdo ser incluidas instituicbes do Estado e da sociedade, enquanto
entidades orientadas a liberdade, merecedoras e necessitadas de protegdo”?!.
Conforme aponta Roxin — em uma passagem na qual se aproxima da ideia de bem
juridico como relacdo de disponibilidade —, o ladrdo n&o altera o direito de
propriedade da vitima, mas “pode lesionar o poder fatico de disposicao sobre a coisa
e, com isso, o bem juridico real que se materializa na propriedade”??. O autor ndo o
diz, mas a propriedade protegida consiste na relacéo de disposi¢cdo que a constitui.
A distincdo pode ficar mais clara a partir da diferenciacdo entre pretensdes
juridicas subjetivas, direitos subjetivos e possibilidades de disposicdo do titular do
bem juridico. Na medida em que se define o bem juridico como relacdo de
disponibilidade entre sujeito e objeto, surge uma necesséria distincdo entre as
pretensdes nutridas pelo titular dessa relacdo quanto ao objeto com o qual se
relaciona (internas ao bem juridico) e as pretensdes juridicas subjetivas, garantidas

por um direito subjetivo (externas ao bem juridico). Pretensdes juridicas subjetivas

119 MARTINELLI, Jo&do Paulo Orsini; LOBATO, José Danilo Tavares; SANTOS, Humberto Souza.
Harm principle e seus reflexos no Direito Penal: um leitura a partir de Joel Feinberg. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 115/2015, p. 255-289, jul-ago/2015, p. 270.

120 Os bens juridicos supraindividuais serdo analisados a frente, no item 1.4.

121 KAHLO, Michael. Sobre la relacion entre el concepto de bien juridico y la imputacién objetiva en
derecho penal. In: HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de
legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmético? Madrid: Marcial Pons, 2007, p.
58 (traducao livre).

122 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 62.
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levam ao exercicio concreto dos direitos subjetivos, exigindo-se o atendimento de
uma obrigacdo normativamente imposta a um agente ou reclamando-se a protecao
ou reparagédo de um dano causado ao objeto correspondente ao direito. Esse objeto
(do direito subjetivo) é o bem juridico, resguardado, pela norma, ao titular da
pretensdo subjetiva. Assim, quando ha lesdo a um bem juridico, a relacdo de
disponibilidade entre sujeito e objeto resta negativamente afetada, pois ha a
interferéncia de um agente externo nao autorizado prejudicando a capacidade de
disposicdo do titular legitimo da relagdo; ao mesmo tempo, o direito subjetivo
permanece integro, permitindo que o titular se valha de suas pretensdes juridicas
subjetivas para reclamar as consequéncias normativas ao agente delituoso.

O bem juridico, como relacdo de disponibilidade, ndo permite formular a ideia
de bens juridicos indisponiveis'?3, pois, ao se reconhecer a indisponibilidade de um
bem juridico, separa-se o inseparavel (o sujeito do objeto), criando-se um direito
com referéncia pura ao objeto. Sem alusdo a vontade de seu titular, a formulacao
carece de sentido e torna o sujeito titular da relagdo um mero obrigado sujeitado.

Por outra via, se 0 bem é a relacdo de disponibilidade, ndo ha bem
indisponivel. Formas de disponibilidade do agente com sua vida, colocando-a em
risco, como em competicbes automobilisticas (em que o agente, para além da dele,
coloca validamente a vida de outros em perigo, desde adversarios até espectadores,
passando por fiscais de pista, membros de equipes rivais, todos a consentirem
validamente com a exposicéo a risco), diversdes radicais como tirolesas ou bungee

jumping e, no extremo, a tentativa de suicidio, ndo sao coibidas. Dai se percebe a

123 A distingdo, aqui rechagada, entre direitos/bens juridicos disponiveis e indisponiveis é sustentada
por parcela relevante da doutrina, como: ARRUDA, Talita da Fonseca. RODRIGUES, Giselly
Campelo. Consentimento do ofendido: breves consideracdes de dogmatica penal e suas
consequéncias na relacdo juridica médico-paciente. Revista de Ciéncias Penais, vol. 14/2011, jan-
jun/2011, p. 63-105; BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
514-516; COSTA, Lucas Gabriel Santos. A conduta tipica e o comportamento da vitima no Direito
Penal: a intervencdo da vitima no fato criminoso. 333f. Salvador, 2019. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduacao em Direito da Universidade Federal da Bahia, p. 171, 174 e
303; COSTA, Lucas Gabriel Santos. Heterocolocagdo em perigo consentida em condutas
imprudentes de transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 144-145; GRECO, Alessandra
Orcesi Pedro. Vitima, consentimento e imputacdo objetiva. Revista de Ciéncias Penais, vol.
01/2014, jul-dez/2014, p. 185-197; HILGENDORF, Eric; VALERIUS, Brian. Direito Penal: parte
geral. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 157-158; MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo
Juridico-Penal: limites da intervencédo do Estado na liberdade individual pelo uso das normas
penais. S&8o Paulo: LiberArs, 2015, p. 209/213; MINAHIM, Maria Auxiliadora. O consentimento do
ofendido em face de bens juridicos indisponiveis. Revista de ciéncias juridicas, n. 6, v. 1, jan/jun.
2008, p. 217-235; MIRANDA, Marine Carriere. Reflexos da vitimodogmatica no consentimento em
Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 91-96.
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incorrecdo do multirrepetido mantra de que a vida é bem juridico indisponivel. Estes
casos sao exemplos de campos de disponibilidade da vida juridicamente validos.

Sem embargo, o que pode ocorrer € o estreitamento de determinados ambitos
de disponibilidade, por motivos varios: um sujeito especifico ndo ser reconhecido
como titular ou unico titular da relacdo de disponibilidade; o sujeito titular estar com
turbacdo da capacidade, em abstrato ou concreto (erros e coacdes, notadamente); a
magnitude do objeto constante num dos polos da relacdo demandar restricbes de
disposicdo’?4, etc. Assim, quando se esta diante de um sujeito sem autonomia e,
portanto, irresponsavel, € que se pode concluir por sua impossibilidade de consentir
guanto a lesdes, enquanto integrante da relacdo sujeito/objeto que caracteriza o
bem juridico. Nestes casos, intervencdes serdo validas, desde que fundadas na
expectativa de que o destinatario da medida, caso “ndo estivesse em estado de
vulnerabilidade, ndo aceitaria a lesdo ao seu bem juridico”'?®, e/ou de que o bem
juridico tutelado seja fundamental a preservacao da autonomia futura do sujeito.

Nos termos aqui apresentados, o principio do dano e o bem juridico se
aproximam a ponto de perderem o sentido afirmagcbes como: “para a doutrina
tradicional o Direito penal tem como finalidade a protecédo de bens juridicos; para o
harm principle, a evitagdo de danos a terceiros”?®. Enquanto relacdo de
disponibilidade, a nocdo de bem juridico pressupde a heteronomia da conduta
lesiva, de modo que sua protecdo se d&, necessariamente, no intuito de evitar danos
a terceiros nao anuentes.

A analise da legitimidade de uma norma penal, assim, deve levar em conta o
gue se pretende proteger (o bem juridico), quem sera o protegido (o titular do bem,
portanto) e contra o que deve ser protegido (identificando de maneira precisa a
conduta do agente criminoso que cria risco proibido ao bem juridico). O que se

124 Tratando-se da relacdo do sujeito com a propria vida, frequentemente ndo se admite que a
disposi¢cdo se dé mediante uma conduta lesiva praticada por um terceiro, ainda que consentida. 1sso
se da, nao em virtude da suposta indisponibilidade do bem juridico que, como ja se verificou,
constitui uma formulagdo sem sentido, mas do “perigo abstrato de que o pedido de morte possa néo
ser maduro” (JAKOBS, Giinther. Suicidio, eutanasia e direito penal. Barueri: Manole, 2003, p. 47).
Faz-se uma analise da magnitude do objeto da relagdo, conjugada ao risco de que o0s requisitos de
exercicio autbnomo da disponibilidade nao estejam presentes e a (irreversibilidade da decisao,
restringindo-se as possibilidades de disposicdo. O tema sera retomado a frente, no item 2.2.1.1.

125 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo Juridico-Penal: limites da intervencdo do
Estado na liberdade individual pelo uso das normas penais. S&o Paulo: LiberArs, 2015, p. 223.
126 WITTIG, Petra. Teoria del bien juridico, harm principle y delimitacion de ambitos de
responsabilidad. In: HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de
legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmético? Madrid: Marcial Pons, 2007, p.
342, traducéo livre.
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busca através do conceito de bem juridico € a realizacdo da liberdade da pessoa
enguanto sujeito de direito, permitindo-lhe decidir os rumos de sua vivéncia.

Incorporar a vitima & nogdo de bem juridico, além de reinseri-la nos holofotes
da dogmatica penal, permite que se reconheca a liberdade e a autonomia do sujeito
lesado como elemento padrdo constitutivo do telos da tipificacdo penal. Na propria
teoria do bem juridico, é possivel encontrar aspectos que ultrapassam o
consequencialismo e limitam interferéncias estatais ilegitimas, a partir de uma
referéncia deontoldgica inclusiva da vitima e de um direito com ela comprometido.

A vitima, entretanto, conforme ja apontado, ndo € so individual, mas também
coletiva. “Os mais graves delitos, na realidade, afetam grandes setores coletivos —
meio ambiente, economia, etc. [...] trata-se de um ‘delito de massa’, porque afeta ao
menos indiretamente a um numero indeterminado de pessoas’?’, sendo
imprescindivel refletir sobre as caracteristicas desses bens supraindividuais, tendo
em vista que, atualmente, “preservar a nogdo de bem juridico implica aceitar também
a existéncia de bens macrossociais, coletivos e de interesses difusos que, em ultima

instancia, sdo os que permitem o desenvolvimento das pessoas”'?8.

1.4 BENS JURIDICOS SUPRAINDIVIDUAIS: RELACOES DE DISPONIBILIDADE
DIFUSAS, COLETIVAS E INDIVIDUAIS HOMOGENEAS.

A tematica dos bens juridicos de titularidade supraindividual provoca inimeros
debates doutrinarios, havendo trés linhas principais de pensamento: (i) teoria
monista-estatal ou monista-coletivista, para a qual todo bem juridico é um reflexo do
interesse do Estado ou da coletividade; (ii) teoria monista-pessoal, cujo ponto partida
€ os interesses individuais, somente admitindo bens juridicos coletivos quando
reconduziveis a individuos concretos; e (iii) teoria dualista, para as quais podem
existir bens juridicos de titularidade individual e coletiva'?.

A concepgdo monista-estatal ou monista-coletivista encontra sua classica
formulacédo no positivismo legal de Binding, para quem incumbia “exclusivamente a

lei a competéncia para definir — e hoc sensu criar — o bem juridico e identificar as

127 GOMES, Luiz Flavio; YACOBUCCI, Guillermo Jorge. As grandes transformagdes do Direito
Penal tradicional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 98.

128 |pidem, p. 97.

129 GRECO, Luis. Modernizacdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo
abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 85-86.
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formas de agressao que reclamam a intervengéo do direito penal”*°. O bem juridico
se origina do juizo de valor do legislador que, representando os interesses da
sociedade e do Estado (que aqui se identificam), constitui aquilo que considera
valioso ao desenvolvimento da vida comunitaria como objeto de protegdo*s:.

Em virtude de sua tendéncia autoritaria, essa postura, marcada por um
exacerbado coletivismo, deve ser rechacada, evitando-se uma completa
funcionalizacdo e instrumentalizacdo do individuo pelo Estado, cujos interesses séo
confundidos com os da coletividade, em um momento histérico no qual a dicotomia
entre interesses coletivos primarios e secundarios ainda nédo estava estabelecida’®?.

A linha monista-personalista, por seu turno, atribui peso demasiado ao outro
lado da gangorra, fazendo com que o interesse individual prepondere sobre o
coletivo e estabelecendo que “sé € possivel identificar um auténtico bem juridico-
penal se ele pode ser traduzido como expressdo de um interesse individual’33, A
coletividade, nessa perspectiva, ndo é objeto de protecdo do direito penal, néo
obstante este, desde tempos imemoriais, coiba condutas que afetam bens juridicos
coletivos, como a falsificagdo de moeda e a corrupgao*s4,

Autores que “propdem reservar o conceito de bem juridico para os direitos e
garantias individuais do ser humano, excluindo a criminalizacdo (a) da vontade do
poder, (b) de papéis sistémicos, (c) do risco abstrato, (d) ou dos interesses difusos
caracteristicos de complexos funcionais como a economia, a ecologia, 0 sistema

tributario, etc.”*®, remontam ao direito penal classico, temendo o que consideram

130 COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 65.

131 FERNANDEZ, Gonzalo. Bien juridico y sistema del delito: um ensayo de fundamentacion
dogmaética. Buenos Aires: Editorial B de F Ltda., 2004, p. 17-24.

132 “0 interesse coletivo primario é formado pelo complexo de interesses individuais prevalentes em
uma determinada organizacéo juridica da coletividade, expressdo unitaria de uma Multiplicidade de
interesses coincidentes. Somente este interesse podera ser considerado como interesse publico. Ele
se difere tanto do interesse de um particular individualmente considerado quanto do interesse do
aparato administrativo, que, por sua vez, sao ambos interesses secundarios” (GABARDO, Emerson;
HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do interesse publico e das
origens do direito administrativo: uma critica da critica. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe;
HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito administrativo e interesse publico: estudos em
homenagem ao Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010,p. 178).
133 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 376.

134 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — Uma introducdo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 49, p.
89-147, Jul-Ago., 2004, p. 94.

135 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. Florianépolis: Emp6rio do Direito,
2017, p. 18-19.
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uma expansao ilegitima do direito penal contemporaneo e autoproclamando-se
promotores da defesa inabalavel das liberdades individuais dos cidadaos.

N&o se apercebem, entretanto, dos aspectos reaciondrios de sua propria teoria,
comprometida com um modelo de direito penal oitocentista, que visava proteger
valores e interesses da burguesia, tipificando condutas que a classe dominante nao
costuma praticar (crimes contra a propriedade) ou o faz sob a cifra negra da
criminalidade (crimes contra a vida e integridade fisica)'6.

A legitimacdo de normas penais que buscam proteger bens juridicos
supraindividuais constitui um avangco sobre praticas coletivamente lesivas,
comumente levadas a cabo através da criminalidade institucionalizada em aparatos
organizacionais de poder empresariais ou politicos. Trata-se de uma alteracao
drastica em relacdo ao processo de criminalizagdo primaria que ocorria nos
primordios do Estado moderno, voltado a protecao de bens juridicos individuais (com
énfase a propriedade) e, assim, operacionalizado, sobretudo, contra pessoas menos
favorecidas. O modelo de tutela exclusivamente individual deixa uma lacuna no
ordenamento juridico — insuficientemente preenchida pelas normativas civis e
administrativas — quanto aos ilicitos tipicos das elites sociais. Ao negligenciar a
protecdo de interesses que ndo se amoldam a matriz liberal-individualista, enseja “a
necessidade de um sistema que admita, por um lado, a tutela de direitos coletivos e,
de outro, a tutela coletiva de direitos™?’, valendo-se, inclusive, do Direito Penal —
ndo se olvida, aqui, da ja apontada distincdo entre direito subjetivo e bem juridico
(vide item 1.3); porém, € comum autores de outros ramos do direito (constitucional,
administrativo e civil) se refirirem a tutela de direitos de maneira ampla, englobando
ndo somente a protecdo de bens, mas também a assecuracdo da possibilidade de
os cidadaos exercerem suas pretensdes subjetivas e as verem satisfeitas.

O reconhecimento de que, “nas sociedades complexas atuais, ha varios
contextos dignos de intervencdo penal — porque essenciais ao desenvolvimento
humano — que ja ndo podem ser identificados meramente a partir de bens juridicos
individuais corporificados”®®, obrigou adeptos do monismo-pessoal a relativizar a

rigidez inicial da teoria. Passaram, assim, a admitir bens juridicos da coletividade,

136 HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social do bem juridico. Revista brasileira de ciéncias
criminais, vol. 87, p. 103-120, nov-dez, 2009.

137 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos
fundamentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 14, n. 14, Curitiba, p. 618-688, jul./dez., 2013, p. 660.

138 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 373.
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desde que, em Ultima andlise, servissem as condi¢des de vida dos individuos®®®, em
uma auténtica (ainda que ndo admitida) concessao a teoria dualista.

Parte da resisténcia em admitir a existéncia de bens juridicos supraindividuais
parece devida a dificuldade de compreender que as noc¢fes de interesse publico e
interesse individual ndo sao ontologicamente distintas, “pois a ideia de interesse em
si acaba sempre por desaguar em uma ou em varias pessoas concretas”4?, O que
determina se uma conduta lesiva agride um bem juridico individual ou coletivo lato
sensu é o fato de a relagdo de disponibilidade ser titularizada, respectivamente, por
um individuo ou por uma coletividade, algo que € definido a partir (i) da dimenséo do
direito subjetivo do qual o bem juridico é objeto, (i) do modo como determinada
sociedade é organizada e (iii) do potencial lesivo da conduta perpetrada.

O bem juridico envolve pretensbes internas, nutridas pelo titular quanto ao
objeto com o qual se relaciona, e se encontra envolto por pretensdes juridicas
subjetivas externas, garantidas por direitos subjetivos. Caracterizado como uma
relacdo de disponibilidade entre sujeito e objeto, o bem juridico constitui o objeto do
direito subjetivo, que confere pretensdes subjetivas ao titular da relacdo, de exigir
prestacbes dos demais sujeitos de direito, voltadas a realizacdo, promocao,
protecao, reparacdo ou compensacdo do bem juridico subjacente.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a teoria do delito “ndo é sendo um sistema
de protecao de direitos humanos convertidos em bens juridicos™4!, razédo pela qual a
dogmaética dos direitos fundamentais oferece um arcabouco relevante a presente
discussdo. Um direito fundamental “se apresenta como um conjunto de pretensodes
juridicas que o ordenamento constitucional assegura aos cidaddos”#?, tantas
quantas forem os bens juridicos a serem através delas reclamados. Todo direito,
assim, exibe simultaneamente titularidades individuais e supraindividuais*3, que
terdo por objeto, respectivamente, bens juridicos individuais ou supraindividuais.

A doutrina dualista se refere aos bens juridicos supraindividuais como aqueles
que servem a generalidade dos cidadaos, atribuindo-lhes as caracteristicas de

inexclusividade ou nédo exclusividade (ninguém pode ser excluido de seu uso),

139 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 48.

140 | EAL, Marcio Flavio Mafra. Agdes coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 91.

141 FERNANDEZ, Gonzalo. Bien juridico y sistema del delito: um ensayo de fundamentacion
dogmaética. Buenos Aires: Editorial B de F Ltda., 2004, p. 153, italico original, tradug&o livre.

142 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos
fundamentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 14, n. 14, Curitiba, p. 618-688, jul./dez., 2013, p. 629.

143 |bidem, p. 647.
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irrivalidade do consumo (a fruicdo dele por alguém, individualmente, ndo cria
obstaculo a fruicdo por outrem) e néo distributividade (impossibilidade de ser dividido
em partes)**. Sdo bens marcados pela auséncia de concorréncia, ou seja, podem
“ser utilizados por diferentes individuos da mesma forma e ao mesmo tempo”14°,
porém, sobrevindo lesdo, toda a coletividade que titulariza o bem restara ofendida®.

No ordenamento juridico patrio, “define-se bem juridico-penal supraindividual
como aquele com o qual pessoas indeterminaveis ou de dificil determinagéo
estabelecem, ao mesmo tempo, uma relagdo de disponibilidade limitada para a
satisfacdo, ainda que indireta, de necessidades humanas essenciais”!4’. Entretanto,
a partir do sistema de tutela de direitos coletivos, a figura do bem juridico coletivo
(lato sensu) ganha contornos ainda mais precisos, diferenciando-se entre bens
juridicos difusos e coletivos stricto sensu. Mesmo que ambos sejam indivisiveis,
aguele é titularizado por pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato'4® (art. 81, paragrafo Unico, inc. I, CDC), enquanto este tem por titular um grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacao juridica base (art. 81, paragrafo unico, inc. Il, CDC).

O direito fundamental a propriedade (art. 5°, caput e inc. XXIl, CF/88), que tem
por objeto o bem juridico propriedade/patriménio, serve de primeiro exemplo. O
artigo 163, do Cddigo Penal, prevé o crime de dano, descrito pela conduta de
“destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia”. Através da imposicdo de pena, busca-
se coibir a afronta a propriedade particular, definida como a relacdo de
disponibilidade entre um individuo (bem juridico individual) ou grupo de individuos

determinado (bem juridico coletivo stricto sensu) e a coisa danificada.

144 HEFENDEHL, Roland. ¢Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos
colectivos y delitos de peligro abstracto. Derecho Penal y Criminologia, vol. 25, n® 76, 2004, p.
69-71;, HEFENDEHL, Roland. El bien juridico como eje material de la norma penal. In:
HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de legitimacion del
Derecho penal o juego de abalorios dogmético? Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 188-189;
HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social do bem juridico. Revista brasileira de ciéncias criminais,
vol. 87, nov-dez, 2009, p. 108.

145 EAL, Marcio Flavio Mafra. Agdes coletivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 118.

146 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos
fundamentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 14, n. 14, Curitiba, p. 618-688, jul./dez., 2013, p. 666.

147 BAPTISTA, Tatiana Maria Badar6. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos
desafios dateoria do bem juridico. 243f. Belo Horizonte, 2016. Dissertacao (Mestrado em Direito) —
Programa de Pds-Graduacado em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 137.

148 A circunstancia de fato constitui “um vinculo surgido de uma relagao juridica com a parte contraria,
nomeadamente uma pretensdo decorrente da responsabilidade por ato ilicito (ambiental, de
consumo, etc.)” (LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢Bes coletivas. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 115).
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O tipo penal mencionado, entretanto, possui uma modalidade qualificada que
se caracteriza pelo cometimento da conduta descrita no caput “contra o patriménio
da Unido, de Estado, do Distrito Federal, de Municipio ou de autarquia, fundacéo
publica, empresa publica, sociedade de economia mista ou empresa concessionaria
de servigos publicos” (art. 163, paragrafo unico, inc. Ill, CP). Nao obstante o direito
subjetivo a propriedade permaneca o mesmo, a protecéo se volta a um bem juridico
difuso, o patrimdnio publico, titularizado pela coletividade indeterminével.

Diferente seria caso a propriedade privada ndo constituisse um instituto juridico
valido e a sociedade fosse organizada a partir de recursos comuns. Nessa hipétese,
que se lanca somente a titulo de argumentacdo, todo delito a propriedade
constituiria uma violacdo de um bem juridico coletivo. Portanto, 0 modo como a
sociedade organiza e concebe as relagcdes entre sujeitos e objetos de interesse
também influencia nas caracteristicas dos bens juridicos tutelados, ndo sendo
possivel falar em “qualquer bem juridico coletivo inato; todo bem coletivo decorre de
uma decisdo positiva e muitas vezes instavel da sociedade ou do Estado”14.

Um segundo exemplo, também no ambito patrimonial, surge da figura do
estelionato, que pode ser praticado — nos moldes do artigo 171, caput!>®, do Cédigo
Penal — contra vitima individual, lesando sua propriedade particular, ou contra um
grupo de segurados que realiza aportes financeiros periddicos, a fim de manter o
equilibrio atuarial do seguro, calculado com base nos riscos de eventos indenizaveis,
mas vé esse fundo lesado por aquele que — incidindo no tipo penal previsto no artigo
171, 82° do inciso V, do Cddigo Penal — “destroi, total ou parcialmente, ou oculta
coisa proépria, ou lesa o proprio corpo ou a saude, ou agrava as consequéncias da
lesdo ou doenga, com o intuito de haver indenizagao ou valor de seguro”.

Finalmente, a apropriacdo indébita'>? pode violar bem juridico individual ou
coletivo stricto sensu. A mesma conduta, entretanto, pode violar bem juridico difuso

na hipétese de apropriacdo indébita previdenciarial®> ou caso seja praticada por

149 HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social do bem juridico. Revista brasileira de ciéncias
criminais, vol. 87, nov-dez, 2009, p. 107.

150 Art. 171. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento.

151 Art. 168, CP. Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a detencéo.

152 Art. 168-A, CP. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicbes recolhidas dos
contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional.
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funcionario publico, quando ndo mais interessara se o bem €& publico ou particular,
uma vez que o delito de peculato!®® se volta contra a administragéo publica.

Alguns bens juridicos, no ambito penal, sdo marcados pela preponderancia ou
mesmo exclusividade de certos interesses, sendo dificil vislumbrar titularidades
diversas daquelas que lhes séo tradicionalmente atribuidas, como é o caso do
carater difuso do meio ambiente. Entretanto, ainda que criminalmente tais bens
somente sejam recepcionados em sua dimensdo supraindividual difusa, noutras
searas podem dar azo a pretensdes juridicas individuais ou coletivas stricto sensu,
como nos casos de desastres ambientais que prejudicam, de maneira singular e
para além da lesdo genérica a comunidade, determinado grupo de trabalhadores
que se valia do ecossistema avariado para angariar proventos e/ou viveres. Por isso,
deve-se ter cuidado ao afirmar que determinado direito ou bem juridico é individual
ou supraindividual, pois isso dependera da situacéo concreta, em que sera verificado
qguem titulariza as pretensdes internas e externas ao bem juridico tutelado®®*. Mais
correto seria falar na tendéncia ou preponderancia de uma ou outra titularidade,
como € o caso do aspecto predominantemente difuso do meio ambiente.

As duas modalidades de bens juridicos supraindividuais mencionadas, soma-
se uma terceira figura — ndo mais pertencente ao universo da tutela de direitos
coletivos, mas, sim, ao da tutela coletiva de direitos —, correspondente aos bens
juridicos individuais que, em virtude das caracteristicas peculiares do delito que os
lesiona ou coloca em perigo de maneira massificada, indistinta e pulverizada,
homogeneizam-se em uma categoria funcional, encarregada de promover maior
isonomia e seguranca ao sistema, através da defesa simultanea de inimeros bens
sujeitos a uma ameaca em comum (art. 81, paragrafo unico, inc. lll, CDC).

Os bens juridicos individuais homogéneos, como a saude publica e as relacdes

de consumo, séo tidos por falsos bens juridicos coletivos por parcela relevante da

153 Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel,
publico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou
alheio.

154 “Por isso, afirmacgdes taxativas de que este ou aquele direito social é individual, coletivo, ou difuso
se mostram inexatas se estiverem levando em conta o direito fundamental em sentido amplo e num
plano abstrato. Cuida-se de um erro metodolégico comum em que ndo raro incorrem a doutrina e a
jurisprudéncia. O mais adequado critério para classificar a titularidade de um direito fundamental é a
espécie de pretensdo material e o tipo de tutela que se busca no momento concreto da sua
reivindicagao” (HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos
direitos fundamentais econ6micos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, v. 14, n. 14, Curitiba, p. 618-688, jul./dez., 2013, p. 676).
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doutrinal®®, que os consideram meras somas de bens individuais, ndo compativeis
com as caracteristicas de néo exclusividade, irrivalidade e n&o distributividade.

A adicdo do adjetivo publico ao substantivo saude, porém, ndo se da em
virtude das caracteristicas tipicas dos bens juridicos difusos e coletivos stricto sensu
(que, efetivamente, ndo se encontram presentes no caso), mas em razao da adocao
de uma estratégia de protecéo diversa de um mesmo objeto (as saudes individuais),
marcada pela “pluralidade e indeterminagcdo dos titulares cuja saude se pde em
perigo (indeterminag&o do sujeito passivo da acao), que, em todo caso, sao titulares
de uma saude individual”'®®, Assim, a saude publica possui “um carater instrumental
ou medial no sistema desenhado pelo legislador para a protecdo de bens juridicos
individuais™>’, sendo-lhes complementar e protegendo-os de perigos abstratos
dirigidos a uma pluralidade de vitimas indeterminadas. Como “conjunto de condigdes
que possibilita a saude”'>® (conceito que perpassa o direito sanitario, o sistema de
saneamento basico, as diretrizes administrativas de seguranca de alimentos e
medicamentos, etc.), aproxima-se da categoria de bem juridico mediato — que, a
despeito de ter sido concebida para a disciplina dos delitos econémicos, encontra

aqui um possivel campo de aplicacdo'®® —, meio através do qual se busca promover

155 BAPTISTA, Tatiana Maria Badar6. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos
desafios da teoria do bem juridico. 243f. Belo Horizonte, 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 159-163;
GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — Uma introducdo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 49, p.
89-147, Jul-Ago., 2004, p. 98-99; HEFENDEHL, Roland. ¢Debe ocuparse el Derecho penal de
riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto. Derecho Penal y
Criminologia, vol. 25, n® 76, 2004, p. 75; HEFENDEHL, Roland. El bien juridico como eje material
de la norma penal. In: HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de
legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmético? Madrid: Marcial Pons, 2007, p.
191; SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal, racionalidade e dogmatica: sobre os limites
inviolaveis do direito penal e o papel da ciéncia juridica na constru¢cdo de um sistema penal
racional. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 79-80.

156 PAIS, Antdnio Doval. Fraudes alimentarios: evolucion historica y elementos esenciales del
sistema de proteccion penal. 623f. Valéncia, 1995. Tesis (Doctorado em Derecho) — Facultad de
Derecho de la Universitat de Valéncia, p. 343.

157 |bidem, p. 348-349.

158 |pbidem, p. 352-353.

159 Autores que consideram a saude publica um falso bem juridico coletivo costumam ressaltar a
impossibilidade de enquadréa-la nas categorias de bens juridicos mediatos/imediatos. Nesse sentido:
“Os falsos bens juridicos supraindividuais ndo se confundem com os denominados bens juridicos
imediatos e intermediarios, cujas definicdes dependem da referéncia a um outro bem juridico-penal
(mediato e final, respectivamente)’ (BAPTISTA, Tatiana Maria Badar6. Bem juridico-penal
supraindividual: novos e velhos desafios da teoria do bem juridico. 243f. Belo Horizonte, 2016.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, p. 164). Ndo compartilhamos dessa posi¢ao.
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a realizacdo de bens individuais, cuja afetacdo se dara em casos de criacao
massificada de perigo ao bem imediato/intermediario*°.

Nao obstante Roland Hefendehl considere a salde publica um falso bem
juridico coletivo, conforme ja citado, o jurista alem&o entende “o delito de perigo
abstrato como estrutura delitiva que deveria ficar reservada a tipificar aquelas
condutas que suponham riscos latentes contra bens juridicos de primeira ordem: por
exemplo, riscos a integridade corporal e a vida” — complementando que — “a
intervencdo penal no ambito da seguranca dos alimentos e da protecdo dos
consumidores constitui um exemplo de parcelas predestinadas a aplicacéo da figura
do perigo abstrato”'6. Com a devida vénia, parece que a salde publica, enquanto
categoria instrumental oriunda da homogeneiza¢cdo das saudes individuais sujeitas a
perigo de dano, encaixa-se perfeitamente na modalidade de delito de perigo
abstrato, ao lado dos demais ambitos de tutela citados pelo autor.

O que ndo se pode olvidar (e aqui ndo se fard largo exame da tematica,
mencionando-a somente a titulo de ressalva) é de que tipos penais que buscam
proteger bens juridicos individuais de carater homogéneo — como os delitos contra a
seguranca dos alimentos —, costumam estar diretamente relacionados a outras
areas do conhecimento, uma vez que nao se exige do legislador o dominio de
disciplinas técnicas alheias ao seu oficio ordinario. A fim de apurar se tais proibicoes
justificam sua relevancia penal, apela-se a normas penais em branco -
complementadas pela normativa técnica de o6rgdos administrativos, como o
Ministério da Agricultura (MAPA)2 e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa)'®® — e, sobretudo, a analises permanentes de politica criminal, que ponham

a prova a efetividade e necessidade do uso da pena para coibir determinadas

160 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico y de la empresa: parte general.
Valéncia: Editora Tirant lo Blanch, 2007, p. 158-164.

161 HEFENDEHL, Roland. ¢ Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos
colectivos y delitos de peligro abstracto. Derecho Penal y Criminologia, vol. 25, n® 76, 2004, p. 73.
162 “Com a integracdo do desenvolvimento sustentavel e da competitividade, o Mapa visa a garantia
da seguranca alimentar da populacdo brasileira e a producdo de excedentes para exportagéo,
fortalecendo o setor produtivo nacional e favorecendo a insercéo do Brasil no mercado internacional”.
(Disponivel em: <http://www.agricultura.gov.br/acesso-a-informacao/institucional>. Acesso em:
outubro de 2019).

163 Art. 82 Incumbe a Agéncia, respeitada a legislacdo em vigor, regulamentar, controlar e fiscalizar
0s produtos e servicos que envolvam risco a saude publica. 8 12 Consideram-se bens e produtos
submetidos ao controle e fiscalizacdo sanitéria pela Agéncia: Il - alimentos, inclusive bebidas, aguas
envasadas, seus insumos, suas embalagens, aditivos alimentares, limites de contaminantes
organicos, residuos de agrotoxicos e de medicamentos veterinarios;
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praticas, principalmente se comparado a técnicas subsidiarias extrapenais que,
eventualmente, venham a surtir maior ou igual protecdo as salides em geral*t4.

Por fim, sdo necessérios breves comentérios sobre os possiveis titulares dos
bens juridicos supraindividuais. Ainda que sob a perspectiva do bem juridico, seja
possivel falar em uma teoria dualista, que separa bens juridicos individuais e
supraindividuais, sob a 6tica do titular do bem seria mais correto falar em uma triade,
composta pelos individuos, pela sociedade e pelo Estado. Aos individuos, por 6bvio,
incumbe a titularidade dos bens juridicos individuais, sendo eles também os
beneficiarios diretos das demais modalidades de tutela penal, principalmente no que
tange aos mecanismos de tutela coletiva de direitos individuais difusos.

Por seu turno, a sociedade e o Estado representam, respectivamente, 0s
interesses coletivos priméarios e secundarios, dividindo a titularidade dos bens
juridicos supraindividuais. Ao Estado!®® incumbe a titularidade de parcela minima
dos bens juridicos protegidos pelo ordenamento — quase integralmente enquadrados
COmo crimes contra a seguranca nacional —, ao passo em que a maioria dos bens
juridico-penais supraindividuais é titularizada pela sociedade, que serd somente

representada pelo Estado, reclamante das pretensdes que recaem sobre 0s bens.

164 O debate em torno do combate ao trafico de drogas (art. 33, da Lei n°® 13.343/2006) €, hoje, o
maior exemplo de tentativa de controle da efetividade e necessidade da criminaliza¢do de condutas
que colocam em risco uma pluralidade indeterminada de saudes e vidas individuais. Questiona-se se
legalizar o comércio de substancias ilicitas (todas ou ao menos algumas, como o canabidiol,
atualmente incluso na Portaria n°® 344/98, da Anvisa), submetendo-o a normas administrativas de
regulamentacao e controle de qualidade — assim como é feito com alimentos, medicamentos, bebidas
alcoolicas e determinados tipos de fumos —, constituiria uma estratégia governamental mais eficaz na
protecdo das saudes individuais homogéneas, se comparada a criminalizagdo ostensiva do trafico.
Eventual descumprimento das normas técnicas poderia, entdo, ser enquadrado nos crimes de
falsificacdo, corrupcéo, adulteracéo ou alteracdo de substancia (art. 272, CP) ou produto destinado a
fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, CP) — tendo em conta o potencial terapéutico de algumas
substancias hoje consideradas ilicitas —, bem como nos tipos penais que preveem 0s crimes contra
as relagBes de consumo (art. 61 e ss., CDC). Sobre a temética existem outros aspectos relevantes,
que ndo vém ao caso nho presente trabalho, como o debate sobre a (in)constitucionalidade da
criminalizacdo do porte de drogas para 0 uso pessoal, que ingressa na tematica do paternalismo
juridico e constitui o objeto de discussdo do RE n° 635.659, hoje em tramite no Supremo Tribunal
Federal (STF); a relacdo entre superlotacdo do sistema carcerario e a “guerra as drogas”; 0s
interesses politicos e econdmicos envolvidos na criminalizagdo do trafico; estudos econémicos sobre
0 mercado negro e as cifras que o Estado deixa de arrecadar com tributos, que poderiam ser
utilizadas para a promocéo de politicas publicas, inclusive em prol da salde publica; etc..

165 N&o obstante parcela da doutrina considere que o fato de o Estado titularizar bens juridicos em
nome proprio seja antidemocratico (BAPTISTA, Tatiana Maria Badar6. Bem juridico-penal
supraindividual: novos e velhos desafios da teoria do bem juridico. 243f. Belo Horizonte, 2016.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, p. 134; BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 379-380), ha normas penais que protegem diretamente sua existéncia (HEFENDEHL,
Roland. Uma teoria social do bem juridico. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 87, p. 103-
120, nov-dez, 2009, p. 109), como é o caso, no direito nacional, de certos tipos previstos na Lei n°
7.170/83.
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O modo como a relacdo de disponibilidade se estrutura nesses casos sera
objeto de apreco quando da analise do consentimento do ofendido (ltem 2.2.1.3).
Entretanto, novamente cabe ressaltar a inadequacéo do uso do termo bem juridico
indisponivel, mesmo para os bens de titularidade supraindividual, que sdo tao
disponiveis quanto os bens juridicos individuais, desde que o ato de disposicéo seja
praticado pelo sujeito titular da relacdo'®. Concluir que bens juridicos
supraindividuais sao indisponiveis, somente em razdo da impossibilidade de um
anico individuo deles dispor, € o mesmo que dizer que bens juridicos individuais sdo
indisponiveis, porque o consentimento de terceiros lhes é indiferente. O ponto fulcral
nao é a disponibilidade (que caracteriza o bem juridico), mas a titularidade do bem,
gue circunscreve 0s sujeitos que podem dispor do objeto com o qual se relacionam.

Parece claro, assim, que a ado¢ao de uma perspectiva dualista ndo impede o
reconhecimento de que a tutela dos bens juridicos supraindividuais ndo pode ser
perseguida mediante o sacrificio de individuos, ao contrario do que ideais
utilitaristas, totalitarios ou majoritarios poderiam admitir'’. Pelo contrario, este limite
deriva diretamente das premissas liberais e garantias contramajoritarias das
democracias ocidentais, em nada incompativeis com o0 reconhecimento de bens
juridicos coletivos, havendo, como ja dito, uma resisténcia injustificada por parte da
doutrina monista-pessoal em reconhecer a validade do dualismo, como se este,
invariavelmente, levasse a preponderancia do social sobre o individual, ao invés de
poder buscar o equilibrio devido entre as duas instancias, partindo da nocao de que
toda sociedade “consiste em individuos distintos e todo individuo humano sé se

humaniza ao aprender a agir, falar e sentir no convivio com outros”68,

166 Num primeiro momento, Juarez Tavares aludia aos bens juridicos indisponiveis como sendo
aqueles pertencentes a coletividade, em relagdo aos quais “torna-se impossivel o consentimento,
porquanto a protecdo se exerce sbbre valfres estatais ou supra-estatais, imprescindiveis a
estabilidade social e insuscetiveis de renlncia, tal como ocorre nos ataques a administragdo publica,
em detrimento da integridade do Estado, a incolumidade de um numerio indeterminado de pessoas
ou nos delitos monetatios” (TAVARES, Juarez. O consentimento do ofendido no Direito Penal.
Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 12, n. 0, 1969, p. 259). Entretanto, hodiernamente o
jurista reconhece que “sob o enfoque do consentimento como excludente de tipicidade ndo importa a
questdo da disponibilidade do bem. Basta que o sujeito seja titular e capaz de consentir [...]. Quando
houve mais de um titular do bem juridico, todos devem consentir’ (TAVARES, Juarez. Fundamentos
de teoria do delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 247).

167 BAPTISTA, Tatiana Maria Badar6. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos
desafios dateoria do bem juridico. 243f. Belo Horizonte, 2016. Dissertacao (Mestrado em Direito) —
Programa de Pds-Graduacédo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 52.

168 E] IAS, Norbert. A Sociedade dos Individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994, p. 67.
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Enxergando-se os sujeitos como individuos integrantes de suas comunidades,
ao invés de assimilados a organismos sociais ou isolados em unidades atémicas?®®,
ndo h& necessidade de optar entre modalidades extremas de coletivismo ou
individualismo. O proprio individualismo é produto de uma sociedade que fornece ao
individuo as crencas morais que o divinizam'’%, sendo delirante a imagem de seres
humanos nédo entrelacados por amarras domésticas, econdmicas, religiosas,
politicas, artisticas ou educacionais. Interconexdes existem e sdo imprescinvideis a
individuagdo, pois ndo se tratam de meras associa¢des incapazes de influenciar na
formacdo do carater e personalidade de cada singularidade do tecido sociall’’.
Como uma maneira particular de sentir os impactos do entorno e respondé-los
conforme a sua preferéncia, a individualidade somente toma forma através da
interacdo com as condicGes que lhe sdo contemporéneas!’?, ndo sendo a toa que 0s
vocabulos alemées para designar liberdade (Freiheit) e amigo (Freund) possuem a

mesma raiz etimolégica, algo que denota a sociabilidade do individuo livrel’3,

169 FEINBERG, Joel. Harm to self: the moral limits of criminal law. New York: Oxford University
Press, 1986, p. 47, traducdo livre.

170 DURKHEIM, Emile. O individualismo e os intelectuais. S&o Paulo: Editora da Universidade de
Séo Paulo, 2017, p. 61.

171 DEWEY, John. Individualism old and new. New York: Prometheus Books, 1999, p. 40-41.

172 |pidem, p. 81.

173 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: o neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Belo
Horizonte: Editora Ayiné, 2018, p. 11-12.



54

2 O CONSENTIMENTO DA VITIMA NO DIREITO PENAL.

A incidéncia da norma penal presume que o autor do crime haja interferido de
maneira ilegitima na relacao de disponibilidade entre a vitima (sujeito) e o objeto de
sua titularidade, gerando uma diminuicdo de suas perspectivas, reduzindo-lhe as
condicbes e possibilidades de agir e minando sua capacidade de disposicdo de
recursos essenciais a concretizacdo de seus fins socialmente aceitaveis. Noutros
termos, para que uma conduta seja considerada criminosa, exige-se que sua pratica
dé origem a um dano ou perigo de dano as liberdades'’* da vitima.

O elemento fulcral, capaz de definir se a interferéncia alheia sobre as
liberdades de alguém é legitima ou nao, € a propria liberdade deste, que ao anuir
com uma conduta lesiva ndo esta fazendo nada além do que exercer e fruir
propriamente sua titularidade, na qualidade de integrante do bem juridico.

Assim, a figura do consentimento do ofendido constitui o objeto de estudo
deste capitulo, sendo necesséario, em primeiro lugar, definir seus contornos e seu
enquadramento dentro das categorias do conceito analitico de crime.

Estabelecida a base tedrica adotada, parte-se a analise dos requisitos do
consentimento valido e demais nuances que compdem o instituto, passando por
breves apontamentos sobre a doutrina do livre consentimento informado e os casos
de consentimento presumido, diretamente relacionados ao exercicio da medicina.

Por fim, faz-se uma breve incursdo sobre os desvios cognitivos, entendidos
como um possivel complicador da nocédo de sujeito capaz e, por conseguinte, do

preenchimento dos requisitos de validade do consentimento.

2.1 AFASTAMENTO DA TIPICIDADE OU JUSTIFICANTE SUPRALEGAL?

O instituto do consentimento do ofendido remonta & méxima latina volenti non
fit injuria, que implica a inexisténcia de lesdo aquele que consente!’>. Nao ha
lesividade quando um fato ndo gera dano ou perigo, nem quando ha consentimento
em relacdo a acbes que podem ser danosas ao bens do consenciente!’®. Seu

fundamento passa ndo somente pelas noc¢des principais de harm principle e

174 Utiliza-se o termo “liberdades” no plural para se referir as liberdades negativas, positiva e
substantiva, conceituadas previamente, nas notas de rodapé de nimero 1, 2, 97 e 103.

175 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: EDIAR, 2000, p. 475.
176 |bidem, p. 476, traducéo livre.
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autonomia, ja abordadas, mas também por fundamentos secundarios, ndo menos
importantes, denominados: argumento utilitarista, argumento da violacdo do principio
da igualdade e argumento da tendéncia extintiva da pluralidade’”.

O argumento utilitarista afirma que ninguém € melhor juiz do que o proprio
individuo, no que diz respeito ao que causa dano ou ndo aos seus proprios
interesses. Uma vez que cada um € quem melhor conhece suas preferéncias e
intencdes, todos sédo livres para guiar suas praticas de acordo com suas vontades. A
interferéncia na liberdade da pessoa diminuiria tanto o seu bem-estar, como o bem-
estar da sociedade, entendido esse como “a maximizagdo da satisfacdo de certos
desejos hierarquizados pela propria pessoa segundo sua importancia”’é,

O segundo argumento sustenta que o paternalismo pressupde uma relagéo de
hierarquia e subordinacdo entre o agente e o destinatario da medida protetiva,
relacdo inadmissivel quando da consideracdo de um sujeito autbnomo. Trata-se de
uma afronta a igualdade entre entes, que se da a partir do momento em que se age
partindo do pressuposto de que o destinatario da acdo nao possui discernimento e
necessita da protecdo de uma liderangca que guie suas atitudes. O agente paternal
se colocaria em uma posi¢ao superior, detentora do saber e do poder de determinar
as condutas de seus inferiores!’®.

Finalmente, o argumento da tendéncia extintiva da pluralidade apregoa que
diversas “medidas paternalistas sdo tomadas tendo em contra certos padroes,
comportamentais e culturais, ou conhecimentos cientificos”, afetando
negativamente o pluralismo e a tolerancia e conduzindo a padronizacdo e
homogeneizacdo de estilos de vida e visées de mundo, repercutindo de modo
contraproducente ao perene conflito de ideias que garante a vitalidade de um
modelo politico-democratico.

177 Os paragrafos seguintes, em que os argumentos séo brevemente explicados, foram extraidos do
capitulo de livro de prépria autoria; GUARAGNI, Giovanni Vidal. Os fundamentos tedricos da
autolesé@o e da heterolesdo consentida e os parametros a intervencao paternalista. In: ALEXANDRE,
André Demetrio [et al.] (Orgs.). Interpretagdo da constituicdo e jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2019, p. 175-192.

178 DIERTELEN, Paulette. Paternalismo y Estado de Bienestar. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Alicante, n® 5, 1998, p. 179, traducao livre.

179 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os
padrdes do consentimento para a autolimitagcdo do direito fundamental a vida. 475f. Rio de
Janeiro, 2010. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagédo em Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, p. 137.

180 |pidem, p. 134.
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N&o obstante os fundamentos apresentados possam ser alvos de criticas
(principalmente o de base utilitarista, que sera revisto no ultimo item deste capitulo),
o0 consentimento do ofendido constitui uma causa de afastamento do injusto
tradicional e consolidada, tendo sobrevivido a inUmeras fases da dogmética penal,
porém nao incolume as influéncias das escolas predominantes em cada época.

Dentre as controvérsias surgidas ao longo do desenvolvimento do Direito Penal
moderno, tem-se o debate quanto a etapa de analise do crime em que a
(in)existéncia de concordancia da vitima para com o ato lesivo deve ser verificada.
De um lado, os tedricos que separam o0s casos de acordo, em que se afasta a
tipicidade — por haver, na redacdo do tipo penal, uma exigéncia expressa de
discordancia da vitima quanto a lesédo, a exemplo do crime de estupro —, e 0S casos
de consentimento, em que, a despeito de haver acao tipica, ndo ha antijuridicidade,
ocorrendo uma justificativa da lesdo. Noutro sentido, encontram-se 0s autores para
guem o consentimento valido da vitima afasta, invariavelmente, a tipicidade da
conduta, pois sequer seria possivel afirmar a existéncia de lesdo ao bem juridico.

Trés séo as principais questdes que jazem na génese da divergéncia doravante
abordada: a funcdo do direito penal; o conceito de bem juridico; e a etapa de analise
do crime em que se apura a existéncia de lesdo ao bem juridico, diretamente

vinculada a relacdo entre tipicidade e antijuridicidade, pela qual se iniciara a analise.

2.1.1 A relagcdo entre tipicidade e antijuridicidade: ratio cognoscendi, ratio

essendi e o local de anélise do desvalor de resultado.

No século XIX, Ernst von Beling, expoente do causalismo, idealiza a teoria do
delito-tipo, na qual o tipo penal corresponde a uma categoria neutra e puramente
descritiva'®! e a antijuridicidade a contrariedade da conduta as normas que compde
o ordenamento, conferindo ao ato tipico seu carater valorativo'®?. A verificacédo da
tipicidade no modelo causal se dava unicamente pela subsuncdo avalorativa da

conduta a redacéao tipica, reservando-se a dimensédo material a antijuridicidade, um

181 VON BELING, Ernst. Esquema de derecho penal: la doctrina del delito-tipo. Buenos Aires:
Libreria “El Foro”, 2002, p. 86.
182 |pidem, p. 46.
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elemento ndo naturalistico do crime, que almejava identificar a contraposicéao entre o
fato e o valor juridico contido na norma?®3,

A independéncia absoluta entre tipicidade e antijuridicidade vem a ser
questionada no inicio do século XX, pelo neokantismo de Max Ernst Mayer, que
afirma a existéncia dos elementos normativos do tipo — “partes integrantes de um
resultado tipico que somente possuem um significado valorativo. [...] que ndo estéao
em relacdo causal com a atuacdo voluntaria. [...] sua realizacdo ndo tem lugar no
mundo exterior, sendo exclusivamente no mundo do Direito”® —, solapando a
pretensa neutralidade tipica de Beling, ao defender que a andlise da tipicidade era
composta por aspectos axioldégicos'®. Surge assim a nocdo de tipicidade como
indicio formal (ratio cognoscendi) de ilicitude — a tipicidade corresponde a “mais
importante base para o reconhecimento da antijuridicidade. Elas se comportam
como a fumaca e o fogo™' — que, ndo obstante reconheca a inter-relagéo tipicidade-
antijuridicidade, mantém ambas as categorias separadas.

Ainda mais radical é a critica tecida pelos defensores — bem representados por
Edmund Mezger — da teoria do tipo de injusto, que reunem tipicidade e
antijuridicidade em uma mesma categoria, qualificando o tipo de injusto “como
antijuridicidade tipificada”?’, de modo que “a tipicidade passa a ser a ratio essendi
da antijuridicidade”88. O legislador, ao criar o tipo, define positivamente aquilo que é
ilicito, atuando as causas de justificacdo como os elementos negativos contrapostos.

No embate entre ratio cognoscendi e ratio essendi, a primeira prevaleceu, ao
menos durante todo o finalismo. Nesse periodo, a tipicidade objetiva continuou a ser
examinada por meio da mera subsuncéo da conduta ao enunciado tipico, limitando-
se ao seu aspecto formal e acrescida do tipo subjetivo, que buscava apurar o
desvalor de acdo, mediante integracdo entre acdo e finalidade. Partia-se, em

seguida, a antijuridicidade, verificando-se a incidéncia ou ndo de tipos permissivos

183 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 467-469.

184 MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: Parte General. Montevideo: Editorial B de F Ltda. 2007, p.
228-229, traducéo livre.

185 FERNANDEZ, Gonzalo. Bien juridico y sistema del delito: um ensayo de fundamentacion
dogmaética. Buenos Aires: Editorial B de F Ltda., 2004, p. 154-155.

186 MAYER, Max Ernst. Derecho Penal: Parte General. Montevideo: Editorial B de F Ltda. 2007, p.
12, traducdo livre.

187 MEZGER, Edmund. Derecho Penal: parte general. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1958, p. 145.

188 |pidem, p. 158.
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ou causas de justificacdo!®®. A dimensdo material do injusto, especialmente no que
diz respeito ao desvalor de resultado, permanecia reservada a este ambito,
conservando-se a divisdo entre antijuridicidade formal e material, instaurada por
Franz von Liszt — aquela condizente a transgressdo de um preceito proibitivo ou
imperativo da ordem juridica e essa remetendo ao carater antissocial da conduta,
relativo a leséo, ofensa ou perigo de leséo a bens juridicos®.

Ganhava forca, contudo, a ideia de que os fatos submetidos as normas
juridico-penais ndo deveriam ser observados somente de uma perspectiva
naturalista, sendo como expressédo de sentido e significacdo social. Nesse contexto,
a vacilante categoria da adequacao social — que Hans Welzel ora enquadrava como
critério de delimitacdo do tipo, ora como causa de justificagdo — constituiu um passo
relevante em direcao a desnaturalizacao do tipo objetivo, ndo obstante tenha perdido
espaco ao longo dos anos, em virtude da supervalorizacdo que o finalismo conferia

ao conceito ontoldgico de acéo e seus elementos subjetivos!®?,

2.1.2 Welzel e Jescheck: defensores do modelo dualista.

Para a maxima referéncia do finalismo'%, Welzel, a misséo do Direito Penal era
a de proteger “valores elementares de consciéncia, de carater ético-social, e
somente por inclusdo a prote¢cdo dos bens juridicos particulares” — entendidos como
— “todo estado social desejavel que o Direito quer resguardar de lesées™®3,

A partir da funcdo e do conceito de bem juridico apresentados, extrai-se a
simpatia do autor a perspectivas filoséfico-politicas coletivistas. A independéncia da
vitima para organizar seus bens da maneira como melhor lhe aprouvesse tinha

pouca ou, nos casos em que o bem protegido fosse também de interesse publico

189 FERNANDEZ, Gonzalo. Bien juridico y sistema del delito: um ensayo de fundamentacion
dogmatica. Buenos Aires: Editorial B de F Ltda., 2004, p. 159.

190 | |ISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal — Tomo |. Rio de Janeiro: F. Briguiet & C. — Editores,
1899, p. 219-220. O autor alemao definia “bem juridico” como interesses vitais, do individuo ou da
coletividade, juridicamente protegidos (Ibidem, p. 93-94).

191 BUSATO, Paulo César. Fatos e mitos sobre a imputacdo objetiva. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2008, p. 38-42; CANCIO MELIA, Manuel. Teoria final de la accion e imputacion objetiva.
Consideraciones sobre la teoria de la adecuacién social. Revista brasileira de ciéncias criminais,
vol. 55, p. 135-161, jul./ago. 2005, p. 137-138, 142-143.

192 Por uma questdo metodoldgica e em razédo dos limites de extensdo que essa pesquisa deve
respeitar, optou-se por iniciar a apresentacdo sumaria das principais doutrinas do consentimento na
escola finalista. Cabe pontuar, entretanto, que a controvérsia perdura desde o debate entre
Feuerbach e Birnbaum, em torno do conceito de bem juridico.

193 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Santiago: 1993, p. 05.
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(como a vida humanat®¥), nenhuma relevancia. Encaixando a analise do desvalor de
resultado na etapa da antijuridicidade, Welzel somente admitia o afastamento da
tipicidade em virtude da anuéncia da vitima nos casos em que a discordancia para
com o comportamento lesivo constava na redacgéo tipica (casos de acordo). Restaria
afastada a tipicidade formal, ante a inviabilidade da subsuncé&o da conduta ao tipo.

N&o havendo previsédo no tipo sobre a resisténcia da vitima ao ato lesivo, sua
anuéncia passa a ser entendida como consentimento, que, quando possivel (em ndo
se tratando de bem juridico sobre o qual o interesse publico se sobreponha ao
individual), atuard como causa supralegal de afastamento da antijuridicidade da
conduta, que nao sera considerada proibida e afrontosa ao ordenamento juridico — o
mesmo posicionamento é defendido por seu discipulo Guinther Stratenwerth®.

Por fim, tem-se 0 consentimento presumido, que incide nos casos em que, Nao
havendo condi¢Bes de a vitima resistir ou assentir (por estar inconsciente, ndo se
encontrar no local, etc.), o autor age em seu interesse, segundo um juizo objetivo de
ponderacdo, que o leva a presumir que, caso houvesse condicbes, haveria
consentimento. Welzel define como um estado de necessidade supralegal®®®.

Na mesma linha, Hans-Heinrich Jescheck, expoente da teoria social da acao,
define os bens juridicos como “interesses da comunidade, cuja protegcao garante o
Direito Penal™®’. Os bens juridicos ndo devem ser compreendidos como objetos
acessiveis e atingiveis através dos sentidos (objetos da a¢éo), “sendo como valores
espirituais da ordem social sobre os quais descansa a seguranca, 0 bem-estar e a
dignidade da existéncia da comunidade” 1%,

As categorias conceituais expostas deixam claro o papel diminuto da
autonomia da vitima nesse contexto doutrinario. O autor sustenta que a concepcao

monista, segundo a qual a concordancia da vitima afasta, invariavelmente, a

194 “Nos casos em que, simultaneamente, protege-se o interesse publico, é ineficaz o consentimento
do afetado individualmente, como, por exemplo, o consentimento para homicidio (cnfr. § 216)”
(Ibidem, p. 115).

195 “[...] a constatagdo da tipicidade de um comportamento ndo contém de modo algum um juizo
conclusivo acerca de sua antijuridicidade, mas somente significa que apresenta os elementos que, de
modo caracteristico, fundamentam o ilicio. E precisamente a funcdo das causas de justificagéo
enervar esse indicio de ilicitude, o que pode ocorrer também mediante a prova de que a conduta
tipica, justamente devido ao consentimento do ofendido — sujeito a pressupostos especificos — nao
vulnera nenhum bem juridico” (STRATENWERTH, Gunther. Derecho penal: parte general | — El
hecho punible. Buenos Aires: Hammurabi, 2005, p. 212).

196 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Santiago: 1993, p. 111.

197 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: parte geral.
Granada: 2002, p. 274.

198 |bidem, p. 277-278.



60

tipicidade da lesdo, leva a “uma subjetivizagdo do conceito de bem juridico que néo
concorda com o significado que também possui todo bem juridico individual como
valor comunitario™®°. Assim, excetuados os casos de acordo, a lesdo ao bem
juridico tem lugar inclusive quando o fato se produz a partir da anuéncia do titular,
tratando-se de ponderar entre seu poder de disposicdo e o valor juridicamente
protegido independentemente deste?°°,

Ao lado do consentimento expresso, novamente, encontra-se 0 consentimento
presumido, aplicavel quando aquele “ndo existe ou ndo pode ser efetuado a tempo,
porque o titular do bem juridico, ou seu representante legal, ndo esta localizavel ou
estd inconsciente e necessitado de um tratamento médico urgente”?!, e cuja
eficacia fica condicionada a ponderacdo de interesses do ofendido; a presuncédo
objetiva acerca da solucdo mais provavel; e ao risco permitido.

Vé-se que, embora diversos autores???, devedores da doutrina de Feuerbach,
tenham sustentado uma visao individualista de bem juridico, vinculada ao conceito
de interesse ou mesmo equiparada a este, e, em razao disso, deslocado o instituto
do consentimento para dentro da tipicidade, a doutrina tradicional, e ainda hoje
majoritaria, filiou-se a perspectiva dualista preconizada por Geerds, autor a quem
costuma ser atribuida a criacédo da dicotomia entre acordo e consentimento?°3.

Muito disso se deveu a influéncia de concepcfes demasiadamente obijetivistas
(materialistas ou idealistas) de bem juridico, desvinculadas do sujeito dele titular; a
forca de ideias politico-filoséficas coletivistas, que zelavam pelos interesses comuns,
em detrimento dos individuais; e a analise da lesividade somente no ambito da

antijuridicidade, servindo o tipo como indicio do carater injusto da conduta.

199 |bidem, p. 402.

200 |hidem, p. 400.

201 |hidem, p. 414.

202 ORTMANN; MERKEL; MAYER; HERTZ; KESSLER; FINGER; FRANK; KLEE apud COSTA
ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em Direito Penal: contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1991, p. 84-95.

203 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 175-178; COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em Direito
Penal: contributo para a fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora
Ltda., 1991, p. 142-147.
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2.1.3 O finalismo tardio e a tentativa de reformulacédo do modelo dualista.

Tardiamente e com o intuito de corrigir latentes imperfeicbes teodricas do
finalismo, autores herdeiros da dogmatica finalista elaboraram féormulas inovadoras,
porém confusas e truncadas, envolvendo a relacdo entre as categorias da tipicidade
e antijuridicidade. A falta de clareza conceitual desponta como caracteristica dos
periodos de transicdo entre paradigmas distintos?®* e, no caso, indicava o
esgotamento do finalismo e a emergéncia dos funcionalismos.

Dentre as tentativas finalisticas de reenquadrar o desvalor do resultado nas
categorias do conceito analitico de crime, pode-se mencionar a tese de Gonzalo
Ferndndez, no sentido de que a tipicidade formal deve ser complementada pela
verificacdo da afetacdo do bem juridico protegido. Essa afetacéo, entretanto, ndo se
confundiria com a ideia de lesdo ao bem juridico, que somente pode ser apurada a
partir do exame da antijuridicidade, no qual ser& verificada a incidéncia ou ndo de
normas permissivas. S0 se poderia falar em lesdo quando a afetacdo do bem
juridico, apurada na tipicidade, fosse considerada proibida?°®.

Trata-se de uma timida tentativa de trazer a tipicidade o exame da
materialidade delitiva e do desvalor de resultado, que, porém, ndo chega a repercutir
na teoria do consentimento do autor, fiel a concepcdo dualista. O consentimento
desvirtua a antinormatividade do comportamento, que passa a ser enxergado como
uma afetacédo permitida ou ndo lesiva ao bem juridico?°®.

Como segundo exemplo, tem-se o conceito de tipicidade conglobante, criado
por Eugenio Raul Zaffaroni. O doutrinador argentino — até recentemente finalista,
mas que hoje se considera um funcionalista reducionista —, parte da nogao, entao
vigente, de que o tipo penal somente permite conhecer da proibicdo da conduta, n&do
abarcando preceitos permissivos e nao autorizando afirmar a lesdo ao bem juridico.

Com o preenchimento da tipicidade, apenas seria presumivel, portanto, a

204 Analogamente, vale citar o apontamento realizado por Manuel da Costa Andrade quanto as
imprecisdes da nocéo de bem juridico inaugurada por Birnbaum, em meio a conflitos entre doutrinas
filosoficas idealistas e materialistas. O autor portugués afirma que “a obra de BIRNBAUM revela
aquela equivocidade que constitui a marca de todo o pensamento situado em periodos de viragem:
do mesmo passo que antecipam e anunciam o advento das realidades novas, apresentam ainda os
estigmas do ambiente em que vém a luz do dia”. COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e
acordo em Direito Penal: contributo para a fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra:
Coimbra Editora Ltda., 1991, p. 52.

205 FERNANDEZ, Gonzalo. Bien juridico y sistema del delito: um ensayo de fundamentacion
dogmaética. Buenos Aires: Editorial B de F Ltda., 2004, p. 160 e 173-183.

206 |bidem, p. 183-186.
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afetacdo/lesdo (aqui utilizadas como sinbnimos) de um bem juridico, que poderia
estar abarcada por uma norma permissiva, hipétese em que o bem pré-juridico
deixaria de ser objeto de tutela; noutros termos, haveria certeza da “afetacdo de um
‘ente’ que é objeto de interesse juridico somente ao nivel das normas proibitivas. A
afetacdo deste ente é verificavel antes do conhecimento dos preceitos permissivos,
porque o ‘ente’ existe independentemente de qualquer valoragdo juridica™’
(prepondera o aspecto axiolégico no ambito da antijuridicidade, denotando a adocéo
da teoria da ratio cognoscendi, sendo o tipo um mero indicio de ilicitude).

Zaffaroni, porém, depara-se com inconsisténcias para as quais o arcabouco
dogmatico finalista ndo oferece solucdo. Se por tras de cada tipo penal ha uma
norma proibitiva de comportamentos orientados a ofensa de bens juridicos, tanto a
antinormatividade, quanto a afetacdo de bens juridicos, constituem pressupostos do
tipo penal. Nesse sentido, uma conduta ndo podera ser considerada tipica, néo
obstante se amolde a tipicidade formal, se afeta o bem juridico de maneira
insignificante, se sua préatica € ordenada ou incentivada por outras normas juridicas
ou se esta fora do ambito de ingeréncia repressiva do Estado?®® (essa categoria é
posteriormente dividida em duas subcategorias: condutas amparadas por acordo ou
assuncdo de risco pela vitima e condutas que ndo criam risco proibido?%°). Mas
como uma conduta por ser tipica e atipica ao mesmo tempo? Como a ndo afetacéo
do bem juridico, que nao pertente ao tipo objetivo, pode afastar a tipicidade?

No intuito de sanar essas contradicdes, 0 autor parte da imprecisa distingao
entre ordem juridica (que abarca normas proibitivas e preceitos permissivos) e
ordem normativa (limitada as normas proibitivas). Enquanto a antijuridicidade
averigua o conflito entre a conduta e a ordem juridica, a tipicidade persegue
somente a antinormatividade, entendida como a contradicdo da conduta para com a
norma subjacente ao tipo, em conglobancia com as demais normas. Surge, assim,
uma nova categoria dogmatica, denominada tipicidade conglobante — entre a
tipicidade legal (subsuncdo formal ao tipo) e a antijuridicidade (verificacdo da

incidéncia de preceitos permissivos) — na qual se examina a afetacdo do bem

207 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal: parte general, lll. Buenos Aires: EDIAR,
1981, p. 225, itélico original.

208 |hidem, p. 229-231.

209 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: EDIAR, 2000, p. 463.
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juridico tutelado, atentando-se as ordens e incentivos do ordenamento, bem como
aos limites de intervencéo do Estado e a (in)significancia da leséo perpetrada?1©.

Essa inovagdo produz consequéncias diretas sobre a tematica do
consentimento. Nos escritos da década de 80, sem abandonar o modelo dualista,
mas buscando readequa-lo a légica da tipicidade conglobante, Zaffaroni mantém a
divisdo entre acordo e consentimento, acrescentando aquele uma nova modalidade.
O acordo afastaria a tipicidade legal/formal — nos casos em que a norma tiver por
intuito tutelar o exercicio da disponibilidade, o que se identifica pelo fato de a
atuacao contra a vontade da vitima estar descrita no tipo objetivo — ou a tipicidade
conglobante — quando o desacordo ndo pertencer a redacdo tipica. Ja o
consentimento atuaria como causa de justificacdo, podendo se dar pela acdo do
préprio titular, de terceiro (nos limites do consentimento) ou de forma presumida?'*.

A construcdo parece forcada. Nao se entende como a figura do consentimento
subsiste como justificante supralegal, mesmo diante de um modelo que transporta a
dimenséo material do delito para a tipicidade e lida com um conceito de bem juridico
como relacdo de disponibilidade entre sujeito e objeto?!?. Ciente de tais
inconsisténcias, o doutrinador revé seu posicionamento, passando a considerar
tanto o acordo, quanto o consentimento, como excludentes de tipicidade, o primeiro
afastando o tipo formal e o segundo o tipo conglobante. Somente o consentimento
presumido afasta a antijuridicidade, sendo cabivel “em todos os casos nos quais o
agente atua em estado de necessidade em beneficio do titular do bem”?3,

As vantagens desse entendimento, apontadas por seu idealizador, seriam
duas: a primeira, de indole politico-criminal, diz respeito a imposi¢cdo de um limite
adicional ao exercicio do poder punitivo; e a segunda, de carater dogmatico, remete
ao afastamento da dificuldade de sustentar a presenca de uma ponderacgao/conflito
de interesses — caracteristica essencial de toda causa de justificacdo — quando o

titular do bem juridico protegido pela norma consente com a leséo ou o perigo?*4.

210 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal: parte general, lll. Buenos Aires: EDIAR,
1981, p. 234-236.

211 Ibidem, p. 521-527.

212 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal: parte general, lll. Buenos Aires: EDIAR,
1981, p. 240, traducdo livre; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal: Parte General. Buenos
Aires: EDIAR, 2000, p. 466, traducao livre.

213 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: EDIAR, 2000, p. 480,
traducao livre.

214 |bidem, p. 476-480.
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N&o se pretende aqui discutir as inmeras criticas que podem ser formuladas a
proposta de Zaffaroni — a exemplo da arbitraria qualificacdo das normas permissivas
como preceitos, no intuito de exclui-las da no¢édo de ordem normativa. Busca-se, por
outro lado, explanar a dificuldade e os artificios dos quais o autor precisou se valer
para, partindo de uma matriz dogmatica finalista, extrair a materialidade do injusto e
seu desvalor de resultado do ambito da antijuridicidade e, entdo, poder sustentar
que “a afetagdo do bem juridico se encontra dentro do tipo penal”?!®, inferéncia que

gerou desdobramentos sobre o consentimento, conforme elucidado.

2.1.4 O consentimento da vitima no funcionalismo.

O caminho tracado pelo doutrinador aleméo Claus Roxin foi mais acurado. Ao
invés de tentar socorrer e reformular o modelo finalista, em fase de nitido
esgotamento, repensou a teoria do delito a partir da funcionalizacdo sistematica de
seus elementos as finalidades da pena e da politica criminal?'®, inaugurando o
paradigma funcionalista. Somente a partir do funcionalismo teleolégico de Roxin é
gue a dimensao material da lesividade encontra guarida na tipicidade de maneira
categorica, sem a necessidade de recorrer a fundamentacdes pouco sustentaveis.

Roxin trabalha com a no¢édo de crime como injusto culpavel, sendo o injusto
definido como a acao tipica e antijuridica. Ndo obstante a reunido sob a noc¢éo geral
de injusto, tipicidade e antijuridicidade permanecem separadas, em razdo das
distintas funcdes que tém de cumprir — o que permite concluir pela adocdo de um
modelo misto de ratio cognoscendi e ratio essendi. Ao tipo cabe o0 juizo de
reprovacao abstrato e genérico da conduta; a antijuridicidade, uma analise concreta,
de ponderacdo do comportamento ante os valores sociais, cujos efeitos inclusive se

estendem para outros ramos do direito?!’.

215 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal: parte general, lll. Buenos Aires: EDIAR,
1981, p. 236.

216 “[...] de forma resumida, a proposta do funcionalismo é fazer os conceitos renderem de forma
otimizada quanto ao cumprimento de suas finalidades sistémicas e, no seu conjunto, levarem o direito
penal a realizacdo das finalidades da pena e da politica criminal que se propde a realizar”
(GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em direito penal: um estudo da conduta
humana do pré-causalismo ao funcionalismo poés-finalista. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 257-258).

217 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 287-288.
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A partir da definicdo da funcdo do Direito Penal como a protecdo de bens
juridicos?® — que, na obra de Roxin, assemelha-se a ideia de relacdo de
disponibilidade, servindo ao livre desenvolvimento dos individuos e auxiliando na
sistematizacdo da parte especial e na interpretacdo teleoldgica dos tipos penais,
orientada pelo fim de protecdo —, opera-se uma guinada em prol do desvalor de
resultado, incluindo-se a lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico na concepc¢éao
geral de ilicitude oferecida pelo tipo penal, como pressuposto de sua validade?'°.

Diante disso, a conduta praticada em conformidade ao consentimento valido do
titular do bem juridico ndo precisara aguardar até o juizo de antijuridicidade para que
tenha sua licitude reconhecida, pois ja no ambito da tipicidade, abstratamente, nédo
pode ser considerada antinormativa??’. Uma acéo que se baseia na disposicdo do
titular do bem juridico ndo prejudica seu desenvolvimento, sendo, ao contrario,
constitui sua expressdo??!; eventual alteracdo no objeto material da acdo ndo pode
ser confundida com a lesdo ao bem juridico, visto que, havendo consentimento, o
menoscabo daquele ndo constitui “uma intrusdo na esfera juridica alheia, como
pressupde o ato delitivo; somente aquele que consente pode decidir 0 que serve a

seu verdadeiro bem-estar”?22,

218 O conceito material de delito deriva da fungdo do direito penal, “que aqui se entende como
‘protecdo subsidiaria de bens juridicos™ (ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I:
fundamentos. La estrutura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 51).

219 Conforme se sustentou no capitulo anterior, a lesdo ao bem juridico constitui elemento
indispenséavel a intervencao penal do Estado. O conceito de bem juridico, porém, ndo deve servir de
mero instrumento de legitimagédo de normas, constituindo um produto da reflexao através da qual se
demonstra, mediante principios éticos de carater critico, que uma determinada situacéo € merecedora
de protecdo (MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; LOBATO, José Danilo Tavares; SANTOS, Humberto
Souza. Harm principle e seus reflexos no Direito Penal: um leitura a partir de Joel Feinberg. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 115/2015, p. 255-289, jul-ago/2015, p. 271). Nesse sentido,
“uma vez que se propde a protecdo penal de um determinado fato (um interesse, um recurso, um
valor, etc.), deve mostrar-se de modo plausivel, a partir de principios éticos de carater critico, que
esse fato merece tal protecdo. Se isso se confirma, pode-se entdo afirmar, como conclusdo dessa
argumentacdo baseada em principios, que em sentido juridico-penal esse fato constitui um bem
juridico” (SEHER, Gerhard. La legitimacion de normas penales basada em principios y el concepto de
bien juridico. In: HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico: ¢Fundamento de
legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogméatico? Madrid: Marcial Pons, 2007, p.
92, tradugdo livre). A recepcao dessas nogdes pela doutrina permite perceber o bem juridico como
critério critico essencial a validade do tipo penal, o que pode ser visto em inimeras obras.

220 “Uma vez que a norma penal so6 tera sentido quando tenha como seu pressuposto uma situacéo
de lesividade, a proibicdo de uma conduta deve estar associada a lesdo ou ao perigo concreto de
lesé@o do respectivo bem juridico. Quando o titular desse bem juridico o abandone, ou seja, quando o
desnature como pressuposto da proibicdo — e isso ocorre quando consinta em sua lesdo — néo se
podera mais falar da ocorréncia de uma situagdo de antinormatividade” (TAVARES, Juarez.
Fundamentos de teoria do delito. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 246).

221 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 517.

222 |bidem, p. 521.



66

O aspecto material da antijuridicidade fica reservado ao juizo de ponderacéao,
necessario a resolucdo do conflito entre bens juridicos???, havendo quem sustente
que a compreensdo do bem juridico como pressuposto da tipicidade torna
desnecessaria a distingdo entre antijuridicidade formal e material®?4,

A despeito da controvérsia, o que se deve ter em mente é que a figura do
consentimento do ofendido (a excecdo do consentimento presumido, que remanesce
como justificante??®) ndo se amolda aos critérios de ponderacdo caracteristicos das
causas de justificacdo; ndo esta em jogo um conflito de interesses, uma vez que as
vontades dos envolvidos confluem para um mesmo fim, correspondente a fruicao do
objeto pelo sujeito titular consenciente?26,

Por fim, Roxin ndo vé razdo para manter a distingdo entre acordo e
consentimento, o que nao significa que todos os casos de aquiescéncia sigam as
mesmas regras. Eventuais diferencas devem ser averiguadas a partir das estruturas
tipicas especificas, ndo da Iinadequada dicotomia acordo/consentimento,
condicionada a equivocidade da semantica da linguagem natural e, portanto,
inconsistente enquanto objeto de reflexdo dogmaético-penal®?’.

O funcionalismo, entretanto, comporta mais de um modelo doutrinario,
devendo-se mencionar, ao lado do funcionalismo teleolégico de Roxin, a perspectiva
sistémica erigida por Gunther Jakobs. O funcionalismo sistémico assume a
manutencdo das expectativas normativas como a fun¢do precipua do Direito Penal,

identificando o bem juridico com “a firmeza das expectativas normativas essenciais,

223 “No aspecto valorativo do tipo, o injusto material representa uma lesdo de bens juridicos [...] desde
0 ponto de vista da antijuridicidade, o injusto material da lesédo a bens juridicos pode ser excluido por
uma colisdo entre dois bens juridicos, em que se prefira o interesse pelo bem juridico mais valorado
em detrimento do menos valorado, com o que o resultado, em que pese o sacrificio de um bem
juridico, produz algo socialmente proveitoso ou, ao menos, nao se produz um dano social juridico-
penalmente relevante” (ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La
estrutura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 557, traducéo livre).

224 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.
175.

225 “[...] quem invoca o consentimento presumido interfere sem permissao, e, assim realizando o tipo
delitivo, nos bens juridicos de outrem, e somente pode estar justificado pelo fato de que se presume
um consentimento segundo um juizo objetivo” (ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo
I: fundamentos. La estrutura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 765).

226 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 197-199; ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La
estrutura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 521.

227 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 526.
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ante sua violagdo™??®, ou “a validez fatica das normas, que garantem que se pode
esperar o respeito aos bens, aos papéis e a paz juridica”??°.

Nesse sentido, o autor defende que a violagdo do bem juridico ndo se da com a
lesdo ao objeto da protecdo normativa — pois, se assim fosse, seria preciso proibir
fatos juridicos ndo humanos ou atos juridicos inevitaveis que os afetassem, o que
ndo é funcdo do Direito Penal?®® —, mas somente a partir da afronta a carga
axiolégica que a norma deposita sobre tal objeto, afronta essa derivada de uma
conduta humana. O delito, portanto, comunica socialmente um projeto de mundo
diverso daquele preconizado pela norma, negando-lhe significado, raz&o pela qual o
Direito Penal se vale da reacéo punitiva, para reforcar a vigéncia normativa®3L.

Partindo desses baluartes tedricos, Jakobs constréi uma teoria tripartite do
consentimento do ofendido. Nos casos de bens juridicos disponiveis, que constituem
meio de desenvolvimento da personalidade de seu titular (o autor cita a propriedade,
0s bens personalissimos e a integridade fisica), a concordancia da vitima, seja na
forma de acordo, seja na forma de consentimento, sempre afastard a imputacéo
objetiva e, com isso, a realizacdo do tipo. A nocdo de acordo, aqui, ndo difere das
anteriormente citadas. O consentimento excludente do tipo, por seu turno, elimina a
valoracao negativa do resultado, uma vez que, havendo anuéncia do titular, “desde o
principio o comportamento ndo supde uma defraudacdo de expectativas”?®2,

Se os bens juridicos em questdo, contudo, ndo servirem ao desenvolvimento
pessoal do titular individual ou se este se afastar do standard geral, anuindo com
uma pratica lesiva despropositada, a lesdo implicara “uma defraudacdo de
expectativas que ndo se pode solucionar somente a partir do consentimento”?33, De

todo modo, o injusto serd diminuido, pois ja ndo se trata de uma lesdo a um bem

228 JAKOBS, Giunther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién.
Madrid: 1995, p. 45, traducéo livre.

229 |hidem, p. 58, traducéao livre.

230 |bidem, p. 44-47. Nesse ponto, denota-se a influéncia da obra de Welzel na doutrina funcionalista
de Jakobs, uma vez que este retoma o argumento de que o Direito Penal protege bens juridicos por
meio de proibigdes e mandatos que conformam “deveres ético-sociais elementares (valores de ato),
cuja vigéncia é assegurada através da cominacao de pena a sua lesdo. Somente assim se obtém
uma protecao realmente eficaz e permanente dos bens, e restrita, ademais, as formas de agressdo
reprovaveis desde um ponto de vista ético-social” (WELZEL, Hans. Derecho penal aleman.
Santiago: 1993, p. 05, traducéo livre). De maneira semelhante, a doutrina norte-americana aponta
que “atos de lesionar sdo os objetos diretos da lei penal, ndo simplesmente estados de lesdo em si”,
de modo que interesses “podem ser bloqueados ou derrotados por eventos de natureza impessoal ou
por simples ma sorte. Mas eles s6 podem ser ‘invadidos’ por seres humanos” (FEINBERG, Joel.
Harm to Others. New York: Oxford University Press, 1984, p. 31, 34, traduc&o livre).

231 |hidem, p. 46, traducéao livre.

232 |hidem, p. 294, traducao livre.

233 |bidem, p. 295, traducao livre.
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juridico de um titular singular, sendo da colocacdo em perigo da existéncia geral de

determinados bens, mediante a inobservancia dos principios de agdo esperados?®.

2.1.5 Tomada de posig&do: o consentimento como causa de afastamento da

tipicidade da conduta lesiva.

Diante das coloca¢Bes acima, € possivel enxergar um espectro com dois
extremos contrapostos. Partindo dos trés pontos chave previamente estipulados — (i)
funcdo do direito penal; (i) conceito de bem juridico; e (iii) etapa de andlise da
materialidade delitiva —, tem-se, de um lado, uma extremidade liberal, que
circunscreve a atuacdo do Direito Penal a prevencao de lesdes ndo consentidas a
bens juridicos titularizados por terceiros, evita uma concepcdo objetivista de bem
juridico e compreende a dimensao axiolégica do tipo penal, que exige a ocorréncia
de um resultado juridico correspondente a lesédo/perigo ao bem juridico; e, de outro,
uma extremidade coletivista, que preza pela garantia de bens e valores socialmente
relevantes, dispensa a categoria bem juridico ou Ihe atribui um conceito objetivista
(idealista ou materialista) e ndo faz depender da conduta ou vontade da vitima o
desvalor de resultado, admitindo, quando muito, um juizo de pondera¢do entre o
interesse social na protecdo do bem e a liberdade individual de dele dispor.

Aqui, vale ressaltar a observagdo de Mezger, segundo a qual “nas épocas em
gue se segue uma orientacdo individualista, se estende, em geral, 0 ambito do
consentimento eficaz, ao passo em que naquelas em que se destaca o valor da
coletividade, tende-se a restringi-l0”?%>. No mesmo sentido, pode-se afirmar que
entre as duas extremidades apontadas, encaixam-se as teorias do delito retro
apreciadas e tantas outras que aqui ndo encontram espaco para discussao,
conforme se aproximem mais ou menos de cada um dos extremos descritos. Em
geral, teorias mais proximas a extremidade liberal tendem a adotar um modelo de
consentimento monista, que sempre afasta a tipicidade, a ndo ser nos casos de
consentimento presumido. Contrariamente, teorias mais proximas da extremidade
coletivista tendem a abracar o modelo dualista, em que o acordo afasta a tipicidade

e 0 consentimento (expresso ou presumido), quando permitido, a antijuridicidade.

234 |bidem, p. 525.
285 MEZGER, Edmund. Derecho Penal: parte general. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1958, p. 163, traducéo livre.
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Na doutrina nacional, a postura do jurista Juarez Tavares exemplifica o
intercambio entre as duas vertentes e ilustra uma mudanca de paradigma, passando
de uma doutrina de viés coletivista, que admitia o consentimento como causa de
justificacdo nos poucos casos que envolviam bens particulares renunciaveis?3¢, para
uma postura mais liberal, em que “o consentimento do titular do bem juridico quanto
a sua lesdo constitui uma causa de exclusdo da tipicidade da conduta”?®’.

Neste trabalho, a ado¢do do harm principle como limite a ingeréncia estatal —
orientada a prevencédo de lesbes e perigos ndo anuidos, uma vez que ndo se pode
ser vitima de uma conduta propria e voluntaria —, conjugada a ideia de bem juridico
como relacdo de disponibilidade e a postura antipaternalista e antimoralista
defendida, inviabiliza a op¢ao pela teoria dualista do consentimento.

O consentimento do ofendido afasta a tipicidade objetiva da conduta, uma vez
gue todo tipo penal protege, sobretudo, a autodeterminacéo da vitima para com 0s
bens de seu interesse, razdo pela qual “em todos os crimes deve-se pressupor um
dissenso por parte do titular do bem juridico”8. Podera haver, assim, o ndo
preenchimento da dimensao objetiva formal — nos casos em que a anuéncia da
vitima para com a lesdo ndo permita que a conduta seja subsumida ao enunciado
tipico — ou da dimenséo objetiva material — nos casos em que, a despeito de a
conduta se amoldar ao tipo formal, ndo haja lesdo, mas realizacdo do bem juridico.

O nédo preenchimento da tipicidade objetiva material em razdo do
consentimento descaracterizar4 ndo somente o desvalor de resultado, que inexiste,
como também o desvalor de acgdo, visto que a conduta orientada a satisfacdo da
livre disposicdo de um bem por seu titular, desde o principio, ndo possui o condao
de afrontar as expectativas normativas e receber uma valoracao juridica negativa.

N&do se esta afirmando, com isso, que o0 objeto do consentimento do ofendido
seja a acao praticada por outrem. O desvalor de acado é estabelecido pela afronta a
norma positivada e o consenciente de maneira alguma possui a capacidade de

derrogar a norma, cujo teor é estabelecido coletivamente pela sociedade?3®. Ao

236 TAVARES, Juarez. O consentimento do ofendido no Direito Penal. Revista da Faculdade de
Direito UFPR, v. 12, n. 0, 1969.

237 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.
246.

238 |hidem, p. 246.

239 COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em Direito Penal: contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1991, p. 358; ROXIN,
Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida: sobre el alcance del principio de
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indicar a acdo como objeto do consentimento, arrisca-se privar o portador dos bens
juridicos do controle sobre a area do consentimento, fazendo com que sobre ele
recaiam danos ndo previstos, que 0 acaso associa a contatos sociais arriscados?#.
N&o obstante, diversas sdo as condutas tipicas pluriofensivas — simultaneamente
afrontosas a mais de um bem juridico —, razdo pela qual admiti-las como objeto da
anuéncia pode fazer com que se abarquem no consentimento lesdes indesejadas?*..

Diante da complexidade das relagdes interpessoais, “s6 o resultado pode
emprestar a area de consentimento a seguranca de limites que ela reclama”#?,
devendo a decisdo tomada pelo consenciente ser certa e estrita. Ocorre, porém, que
0s postulados liberais e a atencdo ao principio da lesividade impedem que sobre
uma conduta praticada com base no consentimento do ofendido recaia um juizo de
desvalor. Nao havera quebra de expectativas normativas pela préatica conduzida
conforme a concordancia da vitima e dirigida Unica e exclusivamente contra seus
bens, nos limites do anuido, ja que a norma busca prevenir danos ndao consentidos.

A auséncia de desvalor de acdo ndo se d& porque acdo e objeto do
consentimento coincidem. D4-se porque a norma estabelecida com aten¢édo ao harm
principle e ao bem juridico como relacdo de disponibilidade ndo almeja proibir
empreendimentos autorreferentes, que, pela falta de violacéo insuportavel de bens
juridicos essenciais, ndo significam tipos de acéo delituosa. O ambito de incidéncia
da norma, assim, ndo abarca as condutas formalmente lesivas, mas praticadas em
conformidade a autorrealizacao da vitima titular do bem juridico.

Sustentar que o desvalor de acao subsiste mesmo nos casos de consentimento
valido e conhecido pelo agente causador do dano implica reconhecer,
indevidamente, que toda lesdo consentida constitui crime tentado, ou tentativa
impossivel (pela impropriedade do objeto). Ademais, implica contradicdes, como a
de que “apesar da criagao do risco proibido, este ndo representa um perigo ao bem
juridico [...] pois o risco € in6cuo e incapaz, devido ao consentimento, de criar um

perigo penalmente relevante”*3. Ora, se é indcuo, nao é proibido.

autorresponsabilidad en el Derecho Penal. InDret: revista para el andlisis del derecho. Barcelona,
Enero de 2013, p. 13.

240 |hidem, p. 331.

241 |bidem, p. 335.

242 COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em Direito Penal: contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1991, p. 358.

243 COSTA, Lucas Gabriel Santos. Heterocolocacdo em perigo consentida em condutas
imprudentes de transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 167.
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Conforme sera visto no item 2.2.3, a conduta somente sera desvalorada
guando nao respeitar os limites do consentimento — por exemplo, um médico que,
apos obter o consentimento do paciente para com as lesdes corporais
caracteristicas de uma cirurgia, procede com a operagdo sem esterilizar previamente
0s materiais, gerando risco de infec¢des e lesdes que extrapolam o que fora anuido
— ou quando o autor ndo souber da existéncia do consentimento do ofendido — e,
portanto, da impossibilidade de gerar um resultado juridicamente relevante.

As tentativas de enquadrar o consentimento como justificante supralegal
defendem que uma lesdo consentida constitui um ato prima facie proibido, porém
circunstancialmente permitido, quando o que ocorre é uma conduta permitida de
modo geral, pois realizadora da autodeterminacéo conjunta da vitima e do autor. O
individuo humano é guiado pela légica da autossuficiéncia e independéncia?*4, que
remete ao nucleo particular de liberdade e dignidade que somente a ele diz respeito,
demarcado por fronteiras que ninguém deve ultrapassar. A liberdade de uma
sociedade, classe ou grupo, nesse sentido, “é medida pela forga dessas barreiras, e
pelo nimero e importdncia dos caminhos que elas deixam abertos para seus
membros — sendo para todos, para grande parte deles”?*>, Na medida em que a
leséo consentida se encontra no ambito de independéncia individual da vitima para
com seus bens, sequer sdo possiveis 0s juizos de ponderacdo aos quais as teorias
dualistas recorrem, através de duas hipéteses que ndo se sustentam.

A primeira tese foi aventada por Noll?*¢, que, na tentativa de contrapor o
modelo concebido por Mezger?*’, elabora um juizo de ponderacéo dividido em duas
etapas. Num primeiro momento, haveria um conflito de bens intrapessoais,
pertencentes ao mesmo titular, no qual estariam contrapostos o objeto material da
acado (considerado o objeto de protecdo da norma) e a liberdade individual de

disposicdo — ou, adotando-se a terminologia aqui apregoada, as dimensfes

244 RENAUT, Alain. O Individuo: reflexdo acerca da filosofia do sujeito. Rio de Janeiro: DIFEL,
2004.

245 BERLIN, Isaiah. Two concepts of liberty. In: BERLIN, Isaiah. The Proper Study of Mankind: an
anthology of essays. London: Chatto & Windus, 1997, p. 237, traduc&o livre.

246 Apud COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em Direito Penal: contributo
para a fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1991, p. 147-
160.

247 Edmund Mezger reconhecia que o consentimento do ofendido e o consentimento presumido ndo
traziam a tona conflitos normativos que precisassem ser resolvidos a partir da ponderacao de bens.
Assim, dividia as causas de justificacdo em duas espécies, enquadrando o consentimento como uma
modalidade guiada pelo principio da auséncia de injusto; auséncia de interesse (MEZGER, Edmund.
Derecho Penal: parte general. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1958, p. 162-16).
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objetivas e subjetivas do bem juridico. Aqui, ocorre uma valoragcao subjetiva, em que
o titular pode hierarquizar seus interesses da maneira que melhor lhe aprouver.
Concluida a primeira etapa, contudo, procede-se com o conflito entre a valoracao
subjetiva do lesado e a valoracdo objetiva da lei, devendo-se sopesar os bens
tipicamente protegidos, mas sacrificados pela vitima, com os interesses perseguidos
ou os bens salvaguardados através do ato de disposicao.

Ao fim e ao cabo, a construgdo de Noll “acaba por pbr entre parénteses a
liberdade individual, a partida definida como sua matriz axiolégica e politico-criminal.
O exercicio da liberdade de consentir tende a converter-se no entreposto da colisdo
de interesses ou bens distintos da liberdade e sobre os quais a ordem juridica verte
os seus critérios de valoragao e prevaléncia”?*8. A proposta assimila o bem juridico a
sua dimenséao objetiva, olvidando-se de seu aspecto relacional e negligenciando o
fato de que a tomada de decisdo por parte do consenciente ja reflete a valoracéo
relevante no caso concreto, qual seja, do titular sobre seus préprios bens?49;
submeter a autonomia a um juizo de ponderacao € converté-la em heteronomia, o
que ndo se admite em um ordenamento comprometido com a liberdade individual®®°.

Essa reflexdo leva diretamente a segunda hipotese de ponderacado, que apela
ao conflito “entre a autonomia do sistema pessoal individual e a heteronomia,
tendencialmente generalizante, do sistema social’®®l. Seus adeptos admitem a
hierarquizacdo social de valores como o fundamento precipuo (sendo Unico) da
danosidade e ilicitude material, afirmando que a lesividade social transcende e
subsiste ao exercicio da autonomia pessoal®®?. Trata-se, conduto, de um
entendimento nitidamente coletivista e, a depender do fundamento, paternalista ou
moralista. Conforme aponta a doutrina, “os bens juridicos individuais devem se

destinar a tutela das escolhas existenciais e do desenvolvimento da personalidade

248 COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em Direito Penal: contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1991, p. 156.

249 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 203-204.

250 GRECO, Luis; SIQUEIRA, Flavia. Promocdo da salde ou respeito a autonomia? Intervencéo
cirdrgica, exercicio de direito e consentimento no direito penal médico. In: COSTA, José de Faria [et
al.]. Estudos em homenagem ao prof. doutor Manuel da Costa Andrade: volume [, Direito Penal.
Coimbra: Sersilito-Esmpresa Gréfica Ltda., 2017, p. 655.

251 COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em Direito Penal: contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1991, p. 258.

252 |bidem, p. 108.



73

dos seus titulares, e ndo da sociedade”?®3, razdo pela qual os limites as faculdades
de disposicao do consenciente sdo poucos e devem ser devidamente justificados.

O ultimo e anico reduto consentimento do ofendido como justificativa supralegal
corresponde a figura do consentimento presumido, que possui carater subsidiario ao
consentimento expresso e conta com duas caracteristicas essenciais: a
impossibilidade (temporaria ou permanente) da vitima de exprimir sua anuéncia ou
discordancia para com o ato lesivo; e a preméncia da tomada de atitude pelo autor,
sob pena de que o decurso do tempo gere danos e torne quaisquer esforcos
ulteriores inlteis ou pouco relevantes®>*. Presentes esses elementos, realiza-se um
juizo de ponderacdo com base em indicios da hierarquizacao pessoal de valores da
vitima ou, ausentes esses indicios, em um padrdo de valores objetivos. Quem,
subsidiariamente, atua com base no consentimento presumido, interfere sem
permissao em bens juridicos alheios, realizando o tipo delitivo, mas agindo de forma
justificada pela presuncdo amparada em indicios objetivos da vontade do titular?°®.

Ainda que parte da doutrina defenda que o consentimento presumido nao
passa de uma espécie de estado de necessidade?®®, ambos os institutos guardam
diferencas entre si. Enquanto o estado de necessidade € marcado pela
intersubjetividade, realizando-se uma ponderacdo objetiva de interesses em conflito
pertencentes a titulares distintos, o consentimento presumido possui carater
intrasubjetivo, razdo pela qual se empreende a busca pela vontade hipotética do
titular do bem juridico®®’. As figuras, contudo, aproximam-se “na medida em que a
vontade hipotética do sujeito em cujos bens se produz a ingeréncia coincidira, em

muitos casos, com o resultado de uma ponderacgéo objetiva de interesses”?%8.

253 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 204.

254 COSTA ANDRADE, Manuel da. Direito penal médico: SIDA: testes arbitréarios,
confidencialidade e segredo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 59.

25 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo |: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 765.

2% JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: parte geral.
Granada: 2002, p. 415; WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Santiago: 1993, p. 111;
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: EDIAR, 2000, p. 480;
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal: parte general, lll. Buenos Aires: EDIAR,
1981, p. 526.

257 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 319-325; COSTA ANDRADE, Manuel da. Direito penal médico: SIDA: testes
arbitrérios, confidencialidade e segredo. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008, p. 58; 209.
258 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 766.
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Definido o enquadramento do consentimento do ofendido no conceito analitico

de crime, parte-se a analise de suas caracteristicas e requisitos de validade.

2.2 REQUISITOS DO CONSENTIMENTO VALIDO.

O consentimento € um ato juridico unilateral e, uma vez prestado, pode ser
revogado, expressamente, a qualquer tempo. Em geral®®®, ndo bastard a vontade
natural do consenciente, “porque a conformidade somente serve ao livre
desenvolvimento da personalidade quando se apoia em um entendimento suficiente
do sentido e do alcance da intervengdo™®. Ainda que ndo seja imprescindivel,
documentar o consentimento pode servir como meio de prova da concordancia
vélida e informada da vitima, podendo ser relevante em eventual demanda judicial.

Para que seja valido, deve obedecer a requisitos de ordem objetiva e subjetiva.
Sédo eles: a) titularidade do bem juridico afetado; b) capacidade em abstrato; c)
capacidade em concreto (auséncia de vicios de conhecimento ou vontade); d)
manifestacdo prévia; e) correspondéncia entre as condutas consentida e praticada; e
f) ciéncia do consentimento pelo autor da leséo.

Por conta da relevancia do tema para esse trabalho, reservou-se maior espaco

ao estudo do requisito da titularidade do bem juridico, conforme segue.

2.2.1 Titularidade do bem juridico afetado.

Parte da doutrina, ao invés de falar em titularidade, remete a disponibilidade do
bem juridico. Na esteira do que ja foi dito, contudo, o bem juridico caracteriza-se
justamente por sua disponibilidade. Ndo ha sequer razdo para, como fazem alguns
autores?®!, enfatizar a diferenca entre disposicdo e destruicdo do bem juridico.

Destruir configura o limite quantitativo do dispor, de modo que sempre que houver

259 A excecgdo se da nos crimes em que a resisténcia da vitima compde a redacgéo tipica, de modo
que, inexistindo dissenso, afasta-se a tipicidade objetiva formal . Roxin afirma que, nesses casos, 0
bem juridico seria a prépria vontade natural da vitima (ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general,
tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 536).

260 |hidem, p. 538.

261 BAPTISTA, Tatiana Maria Badar6. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos
desafios dateoria do bem juridico. 243f. Belo Horizonte, 2016. Dissertacao (Mestrado em Direito) —
Programa de Pd4s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 137;
SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 191-192 e 220-222; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal: Parte General.
Buenos Aires: EDIAR, 2000, p. 240.
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uma destruicdo voluntaria ou consentida, havera disposicdo em seu maximo grau,
porém nem sempre que houver disposicdo, havera destruicao.

A inexisténcia de bens juridicos indisponiveis, no entanto, ndo afasta a
necessidade de verificar se, no caso concreto, aquele que consente € o titular da
relacdo de disponibilidade, concentrando as prerrogativas de aquiescéncia. Pode
ocorrer, ainda, o estreitamento de determinados ambitos de disponibilidade do
titular. Inexistindo, porém, restricdo legal expressa, presume-se a disponibilidade?62.
Sao exemplos de restricdo e merecedores de atencdo, a instigacdo ou auxilio ao

suicidio e a automutilacdo (art. 122, CP) e o estupro de vulneravel (art. 217-A, CP).

2.2.1.1 Da disponibilidade da vida: colaboracao a suicidio e homicidio a pedido.

O ambito de disposicdo que mais suscita debate e tentativas de restricdo, diz
respeito as autolesdes e heterolesdes consentidas a vida do titular.

A abordagem da temética sera feita em trés etapas. Primeiramente, ser&o
analisados os argumentos tedricos comumente utilizados para defender a
punibilidade da colaboracéo ao suicidio ou da préatica de homicidio a pedido.

Vale ressaltar que a tese de indisponibilidade da vida ndo sera analisada, pois
ja foi rechagada ao longo do trabalho, principalmente no primeiro capitulo.

Num segundo momento, aborda-se o antigo tipo penal de “induzimento,
instigagao ou auxilio a suicidio”, vigente no ordenamento até o dia 25/12/2019.

O objeto de analise final correspondera ao crime de “induzimento, instigagao ou
auxilio a suicidio ou a automutilagao”, oriundo da Lei n° 13.968/2019, aprovada em

26/12/2019, que alterou a redacao do artigo 122, do Cédigo Penal.

262 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo |: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 521-522. Nesse ponto, Roxin inverte a logica sustentada por
Binding, de que somente seria possivel a disposi¢do caso o legislador a autorizasse expressamente,
havendo, na redacao tipica, a previsdo do dissenso da vitima como elementar do crime. Nesses
casos, o legislador, ao ponderar as dimensdes do interesse social e da liberdade individual, estaria
reconhecendo “um bem juridico como digno e carecido de tutela penal se e na medida em que exista
uma vontade individual de o proteger” (COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em
Direito Penal: contributo para a fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra
Editora Ltda., 1991, p. 82). Ndo havendo, porém, autorizagdo para essa disposicdo, presumia-se que
0 sopesar entre a autonomia da vitima e o interesse publico/coletivo na persecu¢do penal ja tinha
sido efetuado na etapa prévia a positivacéo, prevalecendo o interesse da coletivo (Ibidem, p. 77-84).
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2.2.1.1.1 Colaboracéo a suicidio e homicidio a pedido: aspectos teoricos.

O suicidio assistido, criminalizado em paises como Brasil, Espanha®%?® e
Italia%®4, ndo se confunde com o homicidio a pedido, tipificado pelos Cédigos Penais
Aleméo (8216)?%° e Portugués (art. 1342%%). Enquanto aquele proibe diretamente a
participacdo no suicidio — que, na auséncia do tipo penal especifico, seria impune,
uma vez que corresponderia a participacdo em conduta atipica?®’ —, este criminaliza

a conduta do sujeito que comete um homicidio mediante pedido da vitima.

263 O tipo penal brasileiro encontra parcial correspondéncia no artigo 143, do Cédigo Penal Espanhol,
que, no ano de 2019, serviu de base a prisdo temporaria de Angel Hernandez. O réu preparou uma
substancia letal (pentobarbital sédico) a Maria José Carrasco, sua esposa, que sofria de esclerose
multipla. Esta ingeriu o produto e faleceu. O caso repercutiu, culminando com a obteng¢éo de mais de
um milhdo de assinaturas em favor da descriminalizacdo da eutandsia, num pais em que a
contrariedade a este tipo penal ja vinha se demonstrando h& anos (BENITO, Emilio de; JAN, Cecilia.
Idoso é preso por ajudar esposa a fazer eutandsia apds 30 anos de luta contra esclerose
multipla. El Pais, Madri, 04/04/2019. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2019/04/04/internacional/1554365744 092895.html>; TROYA, Maria
Sosa. Idoso que ajudou esposa a morrer: “Os policiais diziam: teriamos feito o mesmo”. El

Pais, Madri, 05/04/2019. Disponivel em;
<https://brasil.elpais.com/brasil/2019/04/05/internacional/1554461402 394602.html>; BRENA,
Carmen Moran. Um milhao de assinaturas para descriminalizar a eutandsia na Espanha. El Pais,
Madri, 12/07/2019. Disponivel em;

<https://brasil.elpais.com/brasil/2019/07/11/internacional/1562859484 327711.html>. Acesso em:
dezembro de 2019).

264 Na ltalia, foi recentemente julgado o caso envolvendo a morte de Fabiano Antoniani, conhecido
como DJ Fabo. O musico havia ficado tetraplégico e cego, em virtude de um acidente de transito,
ocorrido em 2014. No ano de 2017, Marco Cappato Ihe ajudou a viajar até a Suica, para a realizacéo
de suicidio assistido, o que ocorreu em fevereiro daquele ano. Ao retornar para a lItalia, Marco
Cappato comunicou o fato as autoridades policiais e iniciou uma campanha de desobediéncia civil
junto a SOSEutanasia, tendo sido indiciado pela pratica de auxilio ao suicidio, tipificado no artigo 580,
do Cdbdigo Penal ltaliano. O processo judicial culminou com pedidos, tanto do Ministério Puablico,
guanto da defesa, de absolvicdo e discussdo da constitucionalidade do tipo penal de suicidio
assistido. A Corte Constitucional Italiana se manifestou no sentido de que nem sempre quem ajuda
alguém que passa por situagdo de sofrimento intolerdvel a se matar comete crime, abrindo as portas
para que seja debatida eventual proposta de reforma legislativa. Apés a deciséo da Corte Superior,
Marco Cappato foi absolvido pelo Tribunal de Mildo, em acoérddo que enfatizou o carater livre da
escolha de Fabiano Antoniani (ASSOCIAZIONE LUCA CONSCIONI. The Cappato Trial Step by
Step. Disponivel em: <https://www.associazionelucacoscioni.it/the-cappato-trial-step-by-step/>; AFP.
Assisting a suicide is not always a crime, rules ltalian court. The Guardian, Rome, 25/09/2019.
Disponivel em: <https://www.theguardian.com/society/2019/sep/25/assisting-a-suicide-is-not-always-
a-rules-italian-court>; LA REPUBBLICA. Dj Fabo, assolto Marco Cappato dopo la Consulta: “llI
fatto non sussiste, non fu aiuto al suicidio”. La Repubblica, Milano, 23/12/2019. Disponivel em:
<https://milano.repubblica.it/cronaca/2019/12/23/news/dj fabo marco cappato eutanasia consulta p
rocesso_milano-244187815/>. Acesso em: dezembro de 2019).

265 8216. I. Cuando alguien sea determinado al asesinato satisfaciendo el deseo manifestado y
sincero del muerto, serd condenado a pena de privacion de libertad de seis meses a cinco afios
(ENCINAS, Emilio Eiranova (Coord.). Codigo penal aleman StGB — Codigo procesal penal aleman
StPO. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 127).

266 Art. 134. 1 - Quem matar outra pessoa determinado por pedido sério, instante e expresso que ela
Ihe tenha feito é punido com pena de prisao até 3 anos. 2 - A tentativa € punivel.

267 “[...] o suicidio é um fato atipico e, como a participacdo requer uma acessoriedade minima com o
fato principal, ou seja, a adesdo do participe deve ser uma conduta principal no minimo tipica, para
punir quem participa dolosamente do suicidio houve a necessidade de criar um tipo penal especifico”



https://brasil.elpais.com/brasil/2019/04/04/internacional/1554365744_092895.html
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/04/05/internacional/1554461402_394602.html
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/07/11/internacional/1562859484_327711.html
https://www.associazionelucacoscioni.it/the-cappato-trial-step-by-step/
https://www.theguardian.com/society/2019/sep/25/assisting-a-suicide-is-not-always-a-rules-italian-court
https://www.theguardian.com/society/2019/sep/25/assisting-a-suicide-is-not-always-a-rules-italian-court
https://milano.repubblica.it/cronaca/2019/12/23/news/dj_fabo_marco_cappato_eutanasia_consulta_processo_milano-244187815/
https://milano.repubblica.it/cronaca/2019/12/23/news/dj_fabo_marco_cappato_eutanasia_consulta_processo_milano-244187815/
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N&o obstante as distingbes, os principais fundamentos levantados para
restringir a destruicdo da propria vida mediante a participacdo ou autoria de terceiros
costumam ser 0S mesmos em ambos o0s casos: (i) incompreensdo, nao
razoabilidade ou irracionalidade da vontade ou conduta suicida; (ii) relevancia dos
tabus em torno do suicidio; (iii) irreversibilidade do resultado morte; e (iv) perigo
abstrato de que o consentimento da vitima ndo esteja maduro. Dentre o0s
fundamentos citados, somente o Ultimo se sustenta, sendo reforgado pelo terceiro.

Segundo Zaffaroni, nos casos de auxilio ao suicidio ou homicidio a pedido, a
conduta do sujeito passivo é incompreensivel, ndo sendo admissivel que alguém
possa se autorrealizar socialmente destruindo todos os seus bens juridicos?6. Por
essa via argumentativa, erige-se (i) um critério de racionalidade, que pode assumir
caracteristicas objetivas ou subjetivas, possibilitando intervencdes paternalistas.

Um parametro de racionalidade puramente objetiva estabelece padrbées
valorativos de conduta e bem-estar através de uma hierarquia heterbnoma de
interesses a serem tutelados de maneira ideal e objetiva®®, independentemente das
vontades do sujeito concreto e de seu apreco pelos mesmos valores. Por seu turno,
um critério de racionalidade subjetiva busca analisar a estabilidade das preferéncias
e juizos valorativos do consenciente, autorizando a intervencdo de carater paternal
nas situacdes em que a decisdo se mostre descontinua para com os padrdes
valorativos e de comportamento prévios do mesmo sujeito?’.

A nocao de racionalidade subjetiva inegavelmente promove maior respeito as
preferéncias individuais, permitindo intervencdes somente quando a decisao tomada

nao estiver concatenada a um retrospecto valorativo estavel e, desse modo, sendo

(COSTA, Lucas Gabriel Santos. Heterocolocacdo em perigo consentida em condutas
imprudentes de transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 179-180); “Nao sendo incriminada a
acao de matar-se ou a tentativa de suicidio, a participacdo em tais atos nao poderia ser punivel: ndo
h& participagdo punivel sendo em fato delituoso. Todavia, as legislagbes modernas, atendendo ao
valor excepcional da vida humana, passaram a prever uma figura de delito sui generis, com a
participagcéo no suicidio que alguém pratique” (FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal,
parte especial: volume | — arts. 121 a 212 do CP. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 68).

268 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: EDIAR, 2000, p. 241 e
521.

269 BROCK, D; BUCHANAN, A. Decidir por otros: ética de la toma de decisiones sub-rogada.
México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoéficas: Programa de Maestria y Doctorado em
Filosofia: Féndo de Cultura Econémica, 2009, p. 44.

210 CARVALHO, Gisele Mendes de. DUMAS, Camila Cristina de Oliveira. Quando o paciente diz
ndo: uma analise da recusa de tratamento no ordenamento juridico brasileiro. Birigui: Boreal
Editora, 2017, p. 132.
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preferivel ao critério de racionalidade objetiva?’t. No entanto, continua sendo um
critério inadequado, que abre espaco a intervencdes paternalistas ilegitimas.

O fato de incidir somente nos casos em que o individuo recusa a protecdo
normativa denota que seu método de aplicacdo parte de uma racionalidade objetiva
subsidiaria e ndo declarada. O intuito ndo € o de salvaguardar as preferéncias
subjetivas do titular do bem juridico, mas de p6-las em xeque quando afrontarem os
parametros valorativos normativamente estabelecidos, conferindo maior relevancia a
esses, portanto. A titulo de exemplo, um paciente que aceite a realizacdo de uma
transfusdo sanguinea mesmo sendo Testemunha de Jeova nao tera sua deciséo
guestionada; caso contrario, chegar-se-ia a conclusédo de que se trata de uma opc¢ao
irracional, pois destoante de suas preferéncias de longo prazo, que englobam
crengas e principios religiosos. Noutro sentido, a teoria da racionalidade subjetiva
permitiria negar a validade da decisdo da Testemunha de Jeova recém-convertida
gue, de maneira convicta e devidamente informada, recusa uma transfuséo, sob o
argumento de que nao se trata de uma decisao baseada em valores estaveis.

A independéncia para a autodeterminacao individual permite com que cada um
seja responsavel pela configuracdo de sua vida, de acordo com sua propria
personalidade — “coerente ou ndo, mas de qualquer modo distintiva”?’2. Aquele que
“quer causar dano a si e até mesmo privar-se da vida, para se castigar, ou porque
considera que a vida carece de sentido e a morte € uma libertagdo”?’3, ndo pode,
sem mais nem menos, ser considerado irracional, pelo simples fato de seu
comportamento autodestrutivo ser incompreensivel a partir da 6tica de terceiros.

O que justifica a intromissdo em condutas alheias é a falta de voluntariedade e
ndo supostas irracionalidades, ndo sendo possivel deduzir aquela a partir destas?’4.
A tomada de decisbes em geral consideradas irracionais “faz parte do direito de

cada um de poder conduzir a sua vida em conformidade com seus proprios

211 BROCK, Dan; BUCHANAN, Allen. Decidir por otros: ética de la toma de decisiones
subrogada. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filoséficas: Programa de Maestria y
Doctorado en Filosofia: Fondo de Cultura Economica, 2009, p. 60-61; CARVALHO, Gisele Mendes
de. DUMAS, Camila Cristina de Oliveira. Quando o paciente diz ndo: uma analise da recusa de
tratamento no ordenamento juridico brasileiro. Birigui: Boreal Editora, 2017, p. 59.

212 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 319.

213 VALDES, Ernesto Garzén. ¢Es eticamente justificable el paternalismo juridico?. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n® 5, 1998, p. 168, traducao livre.

274 FEINBERG, Joel. Harm to self: the moral limits of criminal law. New York: Oxford University
Press, 1986, p. 106-113.
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projetos™7®, razdo pela qual se deve partir da premissa de que “adultos competentes
sao livres para fazer maus investimentos, desde que 0s outros ndo 0s enganem nem
lhes soneguem informagdes™?’6. Ignorar decisGes individuais sob a justificativa de
que sdo irracionais é aproximar-se de uma variante deturpada da ideia de liberdade
positiva, a partir da qual se despreza o espaco de independéncia e liberdade
negativa do individuo, em nome de uma liberdade verdadeira, que somente é
atingida a partir do conhecimento e da subjugacéo do eu irracional ao eu racional®’’.

Se, por um lado, a ideia de irracionalidade do suicida legitima um paternalismo
forte?’® ou faz presumir precipitada e descuidadamente sua incapacidade em razéo
da suposta ndo razoabilidade de suas decisdes, por outro, o (ii) apelo aos tabus
contribui para a manutencdo de perspectivas moralistas, comprometidas com a
protecdo simbolica de valores e concepcdes de vida positivadas na norma juridica.

De acordo com essa perspectiva, a criacdo de tabus a respeito da morte de um
terceiro, nédo justificada por legitima defesa, consolida o respeito pela vida humana e
contribui para a protecdo deste supremo bem juridico?’®. Existiria um interesse geral
da comunidade na preservacdo da vida de seus membros, excetuado apenas
gquando do suicidio de méao propria, sem a participacdo de terceiros. Quanto ao
homicidio a pedido, a terceirizacdo da conduta lesiva afastaria as inibicdes naturais
envolvidas na execucéo da conduta suicida de méo proépria, o que tornaria desejavel
o tabu da intangibilidade da vida alheia como um contraestimulo?e°,

Sobre essa questdo, considera-se suficiente a discusséo travada no capitulo

anterior, em que foram abordados os aspectos essenciais do principio liberal do

215 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 74; 238-239.

276 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanéasia e liberdades individuais. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 315.

217 BERLIN, Isaiah. Two concepts of liberty. In: BERLIN, Isaiah. The Proper Study of Mankind: an
anthology of essays. London: Chatto & Windus, 1997, p. 212-226.

278 QO paternalismo forte ou rigido (hard) admite intervences mesmo em casos de sujeitos capazes
para tomar decisfes esclarecidas e assumir os riscos e danos oriundos de suas proprias condutas.
Distingue-se do paternalismo fraco ou moderado (soft), que incide sobre individuos ou grupos cuja
capacidade ndo seja aferivel de maneira plena (MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos
fundamentais indisponiveis: os limites e os padrdes do consentimento para a autolimitagao do
direito fundamental a vida. 475f. Rio de Janeiro, 2010. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de
Pés-Graduacado em Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, p. 129).

219 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 529. Posteriormente, 0 autor deixou de admitir esse argumento,
uma vez que contrariava a autodeterminacao individual e os limites impostos por um conceito critico
de bem juridico (apud SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina.
Séo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 374-375).

280 HIRSCH, Hans Joachim. Derecho penal: obras completas — Tomo lll. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, 2002, p. 82-83.
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dano como parametro essencial a validade da intervencao estatal. Vale lembrar que
dentre as funcdes do conceito de bem juridico, encontra-se o afastamento do
moralismo puro, do paternalismo e da tutela penal de tabus, casos em que inexiste
lesdo a um terceiro ndo consenciente ou a coletividade.

A terceira alegacéo remete a (iii) irreversibilidade do resultado obtido a partir do
comportamento suicida ou do homicidio a pedido. Argumenta-se que, diante da
impossibilidade de retorno ao status quo ante, ndo se pode correr o risco de levar a
cabo uma decisdo possivelmente embasada em motivagdo errobnea ou
momentanea??!. A tese é valida, porém ndo possui o conddo de justificar, sozinha,
0s tipos penais ora examinados. Todo ato de disposicdo (parcial ou total) de algo é
irreversivel. Ainda que se possa regredir no ambito da disposicao, tratar-se-4 de
uma nova situacdo e em um novo contexto, no qual o sujeito encontrara um leque
maior de possibilidades de acdo do que havia em um momento prévio. As
circunstancias anteriores, porém, ndo retornam, havendo somente a criacdo de
novos ambientes em que o status quo pode se aproximar, mais ou menos, dos
status quo de contextos ja experimentados. Ademais, “é possivel visualizar diferentes
intervencdes que, apesar de serem irreversiveis e implicarem a retirada permanente de partes
saudaveis do corpo, representam o verdadeiro exercicio da autonomia do paciente, como uma
cirurgia de transgenitalizagio”?2,

O critério da irreversibilidade, entretanto, pode constituir um dos elementos relevantes a
restricdo do auxilio a disposicao da propria vida, na medida em que esteja aliado ao critério da
magnitude do objeto da relacdo e, sobretudo, sirva de reforco ao fundamento
definitivo, correspondente ao (iv) risco de que os requisitos de exercicio autbnomo
da disposicdo ndo estejam presentes. Sendo o suicidio um ato atipico, a
participacdo em sua realizacdo ndo deveria ser penalmente sancionavel; o mesmo
vale para o homicidio a pedido, que, segundo Jakobs, ndo passa de um suicidio com
divisdo de tarefas?®®. Estando presentes a consciéncia e a vontade do suicida de
praticar o ato de forma autdbnoma, ndo haveria porque qualquer contribuicdo com

sua realizag&o ser considerada criminosa.

281 |hidem, p. 83.

282 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 401.

283 “I...] o autor de um homicidio a pedido é também alguém que contribui com um suicidio,
precisamente com um suicidio em divisdo de tarefas. [...] o homicidio a pedido é unicamente uma
variante do suicidio executado com divisao de trabalho”. JAKOBS, Gunther. Suicidio, eutanéasia e
direito penal. Barueri: Manole, 2003, p. 23.
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O Unico motivo para ndo permitir o consentimento valido quanto ao homicidio
ou criminalizar o induzimento, instigacédo ou auxilio ao suicidio, € ndo admitir o risco
de que um consentimento ou uma conduta precipitada ou sujeita a alteracdes
psiquicas possa causar danos irreparaveis?®*. Noutros termos, é o perigo abstrato de
que pedidos de homicidio ou atos suicidas ndo maduros ou irrefletidos sejam,
respectivamente, levados a cabo ou impulsionados/endossados por terceiros?e®,

Ambos constituem crimes de perigo abstrato, que buscam proteger a vida de
uma decisdo potencialmente invalida, capaz de acarretar consequéncias drasticas e
irreparaveis ao titular do bem juridico. Ressalte-se, contudo, que se a vitima for
nitidamente incapaz ou 0 agente a enganar ou constranger a cometer suicidio,
mediante o emprego de violéncia ou ameaga grave, ndo se configura o crime
analisado, mas o delito de homicidio através de autoria mediata?e®.

Por outro lado, autores como Jakobs defendem que, caso a decisdo do suicida
seja verificadamente madura e objetivamente razoavel — em virtude das
circunstancias de pendria e sofrimento em que vive —, ndo estard presente o perigo

que fundamenta o tipo penal em comento, o que ocorreria casos de eutanasia?®’.
2.2.1.1.2 Do induzimento, instigacéo ou auxilio a suicidio — o antigo art. 122, CP.
A legislacdo penal brasileira, até 25 de dezembro de 2019, criminalizava o ato

de induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o fizesse

(art. 122, CP)?8, O preceito secundario cominava pena de reclusdo de dois a seis

284 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo |: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 529.

285 JAKOBS, Giinther. Suicidio, eutanasia e direito penal. Barueri: Manole, 2003, p. 47.

286 COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito penal: parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2008, p.
230; FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢c6es de Direito Penal, parte especial: volume | — arts. 121 a
212 do CP. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 72; JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general:
fundamentos y teoria de la imputacién. Madrid: 1995, p. 299-302 e 769-771; PRADO, Luiz Regis.
Curso de Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 781; ORDEIG, Enrique
Gimbernat. Imputacion objetiva, participacion en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro
consentida. Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED, n°® Extraordinario 2, 2004, p. 85;
ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo |: fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 252; ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho
penal. Barcelona: Marcial Pons, 2000, p. 185-187 e 253-257; RUDOLPHI, Hans-Joachim.
Causalidad e imputacion objetiva. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 65-66.

287 JAKOBS, Giinther. Suicidio, eutanasia e direito penal. Barueri: Manole, 2003, p. 39-43.

28 O episddio mais recente envolvendo a suposta pratica do crime em comento ocorreu em
05/10/2019, na regido metropolitana de Curitiba/PR. A policia militar tentava negociar com um
potencial suicida, que subira no parapeito de um viaduto. Nesse interim, um ciclista que passava pelo
local gritou: “Pula, pula, se mate vagabundo. Pula”. Ato continuo, o rapaz saltou do viaduto, vindo a
ser internado em estado grave. O ciclista foi preso em flagrante delito (TRIBUNA DO PARANA.
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anos, se o suicidio de consumasse, ou de um a trés anos, se da tentativa do suicidio
resultasse lesdo corporal de natureza grave. Ainda, seu paragrafo Unico previa a
duplicacdo da pena caso o crime fosse praticado por motivo egoistico ou se a vitima
fosse menor ou tivesse diminuida, por qualquer causa, a capacidade de resisténcia.

A partir deste tipo penal, a doutrina brasileira majoritaria®®® afirmava que a vida
era um bem indisponivel e o suicidio um ato ilicito — vide o artigo 146, 83°, do Cédigo
Penal, que excetua da préatica de constrangimento ilegal aquele que se valer de
coacgdo para impedir um suicidio —, ndo obstante atipico — o que era justificado por
razdes puramente pragmaticas, correspondentes a ineficacia da funcdo preventiva
da pena em face de um suicida, e humanitarias, condizentes com a perversidade de
submeter a pena um suicida malsucedido.

Dos autores citados, constituiam exce¢do 0s que somente apontavam para a
necessidade de resultado material, ignorando a classificacédo entre crime de dano ou
perigo (concreto ou abstrato)?®® — que guarda relacdo com a lesdo ao bem juridico.
O entendimento pelo carater material do delito advinha da concepcédo de que os
resultados previstos no preceito secundario do artigo 122, do Cddigo Penal —
consumacao do suicidio ou lesdo corporal de natureza grave em razdo de sua
tentativa — constituiam elementos do injusto e ndo condicéo objetiva de punibilidade.

A maioria dos doutrinadores, entretanto, a partir do resultado naturalistico,

concluia estar diante, ndo somete um crime material, como também de um crime de

Homem é preso apdés gritar “Pula!” para jovem que ameagava se jogar de viaduto na Grande
Curitiba. Tribuna, Curitiba, 05/10/2019. Disponivel em:
<https://www.tribunapr.com.br/noticias/curitiba-regiao/homem-e-preso-apos-gritar-pula-para-jovem-
gue-ameaca-se-jogar-de-viaduto-na-grande-curitiba/>. Acesso em: dezembro de 2019).

289 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratando de direito penal: parte especial, volume 2. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 94, COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito penal: parte especial. Rio de Janeiro:
2008, p. 226-227; DELMANTO, Celso. CAddigo penal comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.
232; ESTEFAM, André. Direito penal, volume 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 125; FRAGOSO,
Heleno Claudio. Li¢c8es de Direito Penal, parte especial: volume | — arts. 121 a 212 do CP. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, p. 70; GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume Il
introducdo ateoria geral da parte especial: crimes contra a pessoa. Niter6i: Impetus, 2018, p. 95;
HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cdédigo Penal, vol. IX, Arts. 250 a 361. Rio de Janeiro:
Forense, 1959, p. 227-228; JESUS, Damasio de. Direito penal: parte especial, v. 2: dos crimes
contra a pessoa e dos crimes contra o patriménio. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 100; MASSON,
Cleber. Direito Penal esquematizado: parte especial. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 53;
MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 82; NUCCI,
Guilherme de Souza. Manual de direito penal — parte geral — parte especial. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 618; PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito Penal, parte
especial, v. 2: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 197-198; TELES, Ney
Moura. Direito penal: parte especial: arts. 121 a 212, volume 2. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 155.

290 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 86; PEDROSO,
Fernando de Almeida. Direito Penal, parte especial, v. 2: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo:
Método, 2008, p. 211; TELES, Ney Moura. Direito penal: parte especial: arts. 121 a 212, volume 2.
Séo Paulo: Atlas, 2004, p. 161.
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dano, incidindo em flagrante confusdo entre as categorias de classificacdo que
dividem entre crimes materiais x formais x de mera conduta e de dano x de perigo.

O entendimento que aqui se defende é outro. De inicio, cabe frisar que o
suicidio ndo é alvo de sancdo penal, ndo por meras questbes pragmaticas
relacionadas a teoria da pena, mas simplesmente pelo fato de que o suicidio ndo é
um ato ilicito?®l. E néo é ilicito em razéo de todos os postulados firmados através
das discussdes tecidas neste trabalho, relativos a disponibilidade como
caracteristica definitiva e constitutiva dos bens juridicos e da primazia da autonomia
e independéncia individual, em face de modelos juridicos paternalistas e moralistas.

O artigo 146, do Cdédigo Penal, estabelece o crime de constrangimento ilegal,
nos seguintes termos: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,
ou depois de l|he haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de
resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda”. Se, por
um lado, constranger alguém a néo fazer o que a lei permite é proibido, por outro,
todo cidaddo estd autorizado a exigir de outrem que ndo faca o que a lei proibe.
Encontra-se implicito, portanto, que comportamentos ilicitos podem ser impedidos.

Caso o suicidio fosse um ato ilicito, por qual razdo o legislador precisaria
prever expressamente que a coacdo exercida para impedi-lo ndo configura
constrangimento ilegal, uma vez que o proprio tipo penal ndo veda que se impeca
outrem de realizar condutas ilicitas? Distintamente do que sustenta a ampla maioria
da doutrina penal brasileira, a excecao é necessaria precisamente por ser o suicidio
um ato licito, de modo que, ndo fosse o artigo 146, §3°, do Cddigo Penal, aquele que
evitasse um suicidio estaria praticando constrangimento ilegal.

Portanto, concluir, a partir do artigo 146, 83°, do Codigo Penal, que a lei proibe
o cidadao capaz e competente de se matar, € ndo perceber que, se assim fosse,

todo comportamento que a lei ndo permite deveria estar elencado como excecéao, o

291 No mesmo sentido: PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 780. O debate sobre a licitude do suicidio € imemorial e deixou marcas em todo o
ocidente. Muitas das legislagGes europeias pré-modernas, na esteira da cristandade, declaravam
suicidas infames e confiscavam seus bens, tendo sido fortemente criticada por autores iluministas.
Em uma carta datada do inicio do século XVIII, Montesquieu afirmava que a Unica razao para a
proibicdo do suicidio era a vaidade dos seres humanos, que se sentiam importantes a ponto de
acreditarem que sua morte era algo relevante na ordem das coisas. O autor ainda questiona:
“Quando estou acabrunhado de dor, de miséria, e de afrontas, por que querem obstar a que eu dé fim
aos meus desgostos, e privar-me cruelmente de um remédio que esta nas minhas médos? [...] A vida
foi-me concedida como um beneficio; logo posso restitui-la quando deixa de sé-lo: cessando a causa,
também deve cessar o efeito” (MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Cartas persas. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2009, p. 118-119).
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que representaria uma técnica legislativa ociosa e desnecessaria. Ao prever que “a
coagao exercida para impedir suicidio” ndo se enquadra como constrangimento
ilegal, o legislador est4, justamente, autorizando que alguém coiba
momentaneamente o suicida (que nao pratica ilicito algum, uma vez que pratica ato
autorreferente, direcionado a lesdo de bem juridico individual de sua titularidade),
em razao do perigo abstrato de que sua decisdo nao seja suficientemente madura e
refletida e, ao fim e ao cabo, culmine em graves autolesdes involuntarias.

O auxilio ou indugéo ao suicidio, conforme retro definido, sempre consistiu2%?
em um crime formal e de perigo abstrato — cujo ambito de punibilidade havia sido
circunscrito pela exigibilidade de condi¢des objetivas de punibilidade, quais fossem,
o0 suicidio consumado ou a lesdo corporal grave derivado do suicidio tentado?®® — e
suas modalidades qualificadas refletiam, por um lado, um maior desvalor de acao,
em virtude dos motivos egoisticos do autor, e, por outro, 0 perigo concreto que
surgia quando o crime era praticado contra vitima menor®®* ou que tivesse

diminuida, por qualquer causa, sua capacidade de resisténcia.

292 Nao que esta fosse a posigdo da doutrina ou do legislador da época, mas ja se tratava da Unica
maneira de interpretar e justificar a presenca de tal tipo penal em um ordenamento juridico
minimamente comprometido com preceitos liberais. Caso contrario, a tipificacdo em comento
conformaria uma intervencéo paternalista e/ou moralista injustificavel, pois precisaria buscar reflgio
em fundamentos j& rechacados no item anterior.

293 Também qualificavam a consumacdo do suicidio ou a lesdo corporal grave derivada de sua
tentativa como condicéo objetiva de punibilidade: CARVALHO, Erika Mendes de; KASSADA, Daiane
Ayumi. As condi¢8es objetivas de punibilidade (im)préprias e sua (in)compatibilidade com o principio
de culpabilidade. In;: BORGES, Paulo César Corréa; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; SOUZA,
Claudio Macedo de. Direito penal, processo penal e constituicdo. Floriandpolis: CONPEDI, 2014;
CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. Florianépolis: Emp6rio do Direito, 2017,
p. 340; GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume IlI: introducao a teoria
geral da parte especial: crimes contra a pessoa. Niter6i: Impetus, 2018, p. 103; HUNGRIA, Nélson.
Comentérios ao Cédigo Penal, vol. IX, Arts. 250 a 361. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 235-236;
PRADO, Luiz Regis. Apontamentos sobre a punibilidade e suas condicionantes positiva e negativa.
Revista dos Tribunais, v. 776, jun., 2000, p. 442; PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal
Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 785-786. Em sentido diverso, afirmavam que os
mencionados eventos sdo circunstancias tipicas que impedem a consumacao do crime caso nao se
facam presentes: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratando de direito penal: parte especial, volume
2. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 95-96; ESTEFAM, André. Direito penal, volume 2. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 131-133; FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢c6es de Direito Penal, parte especial:
volume | — arts. 121 a 212 do CP. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 72; JESUS, Damasio de. Direito
penal: parte especial, v. 2: dos crimes contra a pessoa e dos crimes contra o patriménio. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 96; MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado: parte especial. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 56; MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sdo Paulo: Atlas,
2001, p. 85-86; PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito Penal, parte especial, v. 2: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Método, 2008, p. 210-211.

2% No ano de 2018, no municipio de Fazenda Rio Grande/PR, um jovem de dezessete anos saltou de
uma passarela, na BR-116, km127, apés um grupo de pessoas fazer um coro, incentivando-o a pular
(BEM PARANA. Policia investiga caso de indug&o ao suicidio em Fazenda Rio Grande. Bem
Parana, 07/02/2018. Disponivel em: <https://www.bemparana.com.br/noticia/policia-investiga-caso-
de-inducao-ao-suicidio-em-fazenda-rio-grande-#.XgDOJmRKhPY>. Acesso em: dezembro de 2019).
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Condicdes objetivas de punibilidade s&o “circunstancias que se encontram fora
do tipo de injusto e da culpabilidade, mas de cuja existéncia depende a punibilidade
do fato e a possibilidade de participagdo”?%. Uma vez que ndo pertencem ao injusto,
independem de elementos subjetivos, razédo pela qual o dolo, a culpa e o erro do
autor quanto a essas condicdes sdo irrelevantes?®®. Da mesma forma, quando sua
presenga ou auséncia € analisada, “o crime ja é perfeito, expresso em seu inteiro
desvalor, mas por motivos de oportunidade e conveniéncia o legislador subordina
sua punibilidade a verificagdo de determinada condigao”2%’.

O instituto costuma ser dividido em condicdes objetivas de punibilidade
préprias e improprias. Enquanto aquelas remetem apenas a necessidade politico-
criminal da pena, com vistas a restringir a categoria da punibilidade?®®, essas

operam como “causas encobertas de agravagdo da pena”?®, agravando a sancao,

Além disso, ndo raras sdo as noticias de grupos online em que 0s participantes incentivam menores
de idade a atentarem contra a propria vida, seja de forma explicita, seja através de supostos jogos
envolvendo desafios que, paulatinamente, vdo assumindo um carater pernicioso (LEMOS, Vinicius.
Policia investiga grupos no Facebook suspeitos de incitar suicidio de jovens no Brasil. BBC
Brasil, Cuiabd, 22/05/2018. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44077271>.
Acesso em: dezembro de 2019).

2% JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: parte geral.
Granada: 2002, p. 602.

29% CARVALHO, Erika Mendes de. Punibilidade e Delito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 66-69; CARVALHO, Erika Mendes de; KASSADA, Daiane Ayumi. As condicdes objetivas de
punibilidade (im)préprias e sua (in)compatibilidade com o principio de culpabilidade. In: BORGES,
Paulo César Corréa; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; SOUZA, Claudio Macedo de. Direito
penal, processo penal e constituicdo. Florianopolis: CONPEDI, 2014, p. 50; CIRINO DOS
SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 339-340;
JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: parte geral. Granada:
2002, p. 602; ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo |: fundamentos. La estrutura de
la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 485, 980.

297 MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale: parte generale. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio
Milani, 1992, p. 814-815. Ha autores para 0s quais a punibilidade se qualifica como uma quarta
categoria do delito, ao lado do injusto culpavel. Nesses casos, 0 ndo preenchimento da condi¢édo
objetiva de punibilidade impediria a consumacdo do crime. Na doutrina brasileira, tem-se como
exemplo a teoria significativa da acao, defendida por Paulo César Busato, na qual a denominada
pretensdo de punibilidade integra o conceito analitico de crime junto das pretensdes de relevancia; de
ilicitude; de reprovagdo. Segundo o autor, “as condi¢des de punibilidade sdo elementos objetivos
extrinsecos a agdo ou a omissdo, concomitantes ou sucessivos a execugdo do préprio fato e sem o
concurso dos quais este nao é punivel porque n&o constitui crime” (BUSATO, Paulo. Direito Penal:
parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 606).

298 CARVALHO, Erika Mendes de. Punibilidade e Delito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 118; JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: parte
geral. Granada: 2002, p. 598; PRADO, Luiz Regis. Apontamentos sobre a punibilidade e suas
condicionantes positiva e negativa. Revista dos Tribunais, v. 776, jun., 2000, p. 442.

29 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: parte geral.
Granada: 2002, p. 599.
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fundamentando a pena imposta e ampliando a punibilidade a revelia da imputacéo
subjetiva3®, o que suscita incompatibilidades com o principio da culpabilidade3°.

Contra a ideia de que as condi¢gbes objetivas de punibilidade serviriam para
restringir o campo de punibilidade, sustenta-se que, se a falta das condicbes da
lugar a impunidade, sua presenca também fundamenta a punicéo3°2. O raciocinio é
equivocado, na medida em que o que fundamenta a puni¢cdo € o injusto culpavel
praticado, ndo a condicdo objetiva de punibilidade. Ao descrever uma conduta
criminosa, a redacdo tipica estaria, de qualquer modo, aliada a um preceito
secundario de cominacao legal de uma pena. Nao fosse a restricdo imposta pela
condicao de punibilidade, a sancdo abarcaria uma gama muito maior de casos.

No delito de induzimento, instigacéo ou auxilio ao suicidio, o resultado morte ou
lesdo grave atuavam como condi¢cdes objetivas de punibilidade. Eram restricbes
impostas ndo porque o0 comportamento tipico era tolerado, mas pelo fato de que sua
periculosidade abstrata devia “ficar demonstrada pelo resultado para poder ser
suficientemente ‘anémala’ a efeitos de uma reagdo penal”®®3, Buscava-se, por um
lado, evitar a desproporcionalidade de penalizar amplamente uma classe de
condutas abstratamente perigosas que, ndo obstante formalmente tipica,
materialmente ndo perturbassem de maneira insuportavel o tecido social; e, por
outro, impedir que uma espécie de comportamento comumente perigoso somente
pudesse ser sancionada nos casos em que houvesse dano ou perigo concreto.

S&0 esses casos em que “a punigdo de uma colocagao em perigo abstrato ndo

€ adequada em geral, mas sim quando se produz uma materializacdo do resultado

300 CARVALHO, Erika Mendes de. Punibilidade e Delito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 120-121; CARVALHO, Erika Mendes de; KASSADA, Daiane Ayumi. As condicdes objetivas
de punibilidade (im)préprias e sua (in)compatibilidade com o principio de culpabilidade. In: BORGES,
Paulo César Corréa; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; SOUZA, Claudio Macedo de. Direito
penal, processo penal e constituicao. Florianopolis: CONPEDI, 2014, p. 61 e 66; PRADO, Luiz
Regis. Apontamentos sobre a punibilidade e suas condicionantes positiva e negativa. Revista dos
Tribunais, v. 776, jun., 2000, p. 442.

301 “S¢ as condigbes objetivas de punibilidade proprias — ou extrinsecas, na terminologia empregada
pela doutrina italiana — sao auténticas condi¢des de punibilidade e podem, em principio, integrar uma
categoria autbnoma: a punibilidade. Os elementos pertencentes a categoria das condi¢Bes objetivas
de punibilidade improéprias, porém, sdo excecbes inadmissiveis ao principio da culpabilidade e
deveriam, de lege ferenda, desaparecer dos modernos ordenamentos juridico-penais” (CARVALHO,
Erika Mendes de. Punibilidade e Delito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 129).

802 PIERANGELI, José Henrique; ZAFFARONI, Eugenio Raudl. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 773.

303 JAKOBS, Ginther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién.
Madrid: 1995, p. 406.
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independente da consumacdo: a materializacdo do resultado demonstra a
necessidade da proibicdo da colocagdo em perigo abstrato”304,

Veja-se que tanto a consumacdo do suicidio, quanto a lesdo corporal grave
derivada do suicidio tentado, constituiam condi¢cdes objetivas de punibilidade
préprias e independentes entre si. A conduta tipica gerava perigo de dano tanto a
vida, quanto a integridade fisica da vitima, que podia ser estimulada a praticar uma
conduta irrefletida contra si mesma. Nesse sentido, cada condicdo delimitava o
ambito de punicdo de cada modalidade de perigo gerado, que seriam sancionaveis
irrestritamente caso o legislador n&o tivesse circunscrito sua punibilidade.

Vale ressaltar, por fim, que mesmo que as consequéncias morte ou lesédo grave
fossem integradas ao injusto, perdendo seu carater de condicdo objetiva de
punibilidade, o delito continuaria a ser de perigo abstrato (ndo obstante passasse a
ser de natureza material), uma vez que o resultado naturalistico ndo se confunde

com o resultado normativo, que ja se realiza no ambito do risco proibido.

2.2.1.1.3 Do induzimento, instigacdo e auxilio a suicidio e a “automutilagédo”.

No dia 26/12/2019, foi publicada a Lei n° 13.968/2019, que modificou o tipo
penal de induzimento, instigacdo e auxilio a suicidio (art. 122, CP), ampliando seu
ambito de incidéncia e modificando algumas das caracteristicas do delito.

Para além da colaboracdo com o suicidio alheio, passou a ser crime o ato de
induzir, instigar ou prestar auxilio material para que outrem se automutile. O preceito
secundario comina pena de reclusédo de seis meses a dois anos — ndo condicionada
a superveniéncia de qualquer condicdo de punibilidade. Se da automutilacdo ou da
tentativa de suicidio resultar lesdo corporal grave ou gravissima, a pena sera de um
a trés anos de recluséo (art. 122, 81°, CP), aumentando para dois a seis anos caso 0
suicidio se consume ou a autolesdo resulte em morte (art. 122, 82°, CP).

Primeiramente, deve-se atentar para a carga semantica do vocabulo
automutilacdo. A palavra mutilar costuma-se atribuir o significado de cortar ou

danificar algo3°®. Originario do latim, o termo mutilare remete a cortar fora, ao passo

304 |bidem, p. 404.
305 Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/busca?id=G97zZ>. Acesso em: dezembro de 2019.
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em que mutilus alude a aleijado3%. Automutila-se, nesse sentido, aquele que corta
ou lacera partes do proprio corpo, podendo ou ndo chegar a amputa-las.

A nova lei dificulta o intento daqueles que, a partir deste tipo penal, defendiam
a vida como um bem juridico indisponivel. Caso deseje manter esse entendimento,
parte da doutrina tera de sustentar, igualmente, a indisponibilidade da integridade
fisica, ou, ao menos, restringir sua disposicdo. Os fundamentos para isso,
possivelmente, seriam buscados na frequentemente esquecida clausula dos bons
costumes, prevista no artigo 13, do Codigo Civil, segundo a qual “salvo por exigéncia
meédica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando importar diminuicdo
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Esse dispositivo,
entretanto, ndo encontra correspondente no Direito Penal, razdo pela qual, em
virtude dos principios da legalidade e da ofensividade (que exige a alteridade e
discordancia da lesédo), bem como do carater indeterminado e paternalista — senéo
moralista — que lhe subjaz, ndo deve ser aplicado no ambito criminal3°”’.

Os motivos subjacentes ao delito ndo guardam relacdo com a suposta
indisponibilidade da vida ou da integridade fisica. A cominacdo de pena
incondicionada aquele que praticar a conduta descrita no caput evidencia que o
crime em exame € (e sempre foi) de perigo abstrato. Seu objetivo € evitar que atos
suicidas ou autolesivos ndo maduros ou irrefletidos sejam impulsionados por
terceiros. No entanto, o perigo concernente a cooperacdo em um comportamento
suicida ndo necessariamente estara presente nas hipéteses de automutilacéo.

Suicidios e autolesfes ndo configuram ilicitos. Desse modo, estando 0 sujeito
consciente e voluntariamente decidido a praticar tais condutas, eventuais
colaboradores ndo poderiam ser sancionadas a qualquer titulo. No que tange ao
suicidio, a justificativa para excetuar o raciocinio acima é tentar proteger a vida de
uma decisdo potencialmente invalida, capaz de acarretar consequéncias drasticas e
irreparaveis ao titular do bem juridico. O mesmo nivel de precaucao, entretanto, ndo
parece ser adequado no que diz respeito as automutilacdes.

Autolesdes deliberadas sdo mais comuns do que condutas suicidas, sendo

varias delas, inclusive, socialmente adequadas, integrando praticas sexuais

306 Disponivel em: <https://origemdapalavra.com.br/palavras/mutilar/>. Acesso em: dezembro de
20109.

807 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 399-411.
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sadomasoquistas, videos de humor3, exposicbes artisticas3®®, cirurgias
estéticas®?, entre outros. Para além de gerarem menoscabos aquém da morte e
frequentemente reversiveis, suas execug¢fes ndo costumam estar associadas, na
mesma medida que o suicidio, a transtornos psicologicos incapacitantes.

Noutros termos, 0 risco de que a pessoa que se automutila ou o solicita a
outrem nao esteja em pleno gozo de suas faculdades mentais e, assim, prejudique-
se involuntariamente, é inferior ao risco de que um suicida o faca.

As alteragdes promovidas pelo legislador intensificaram o controle penal sobre
as praticas de colaboragcdo com lesBes autorreferentes, ndo somente por
incriminarem amplamente auxilios a automutilacdo — algo que n&o encontra
correspondéncia nos ordenamentos juridicos espanhol e italiano, nos quais somente
a colaboracédo com o suicidio é criminalizada3!' —, mas também por transformarem
as antigas condicdes objetivas de punibilidade em qualificadoras.

Ainda que o grau de sancdo tenha permanecido o mesmo para os resultados
lesdo corporal grave e morte, esses passaram a qualificar a conduta criminosa.
Enquanto na lei anterior a pratica da conduta descrita no caput, por si so,

configurava o crime, mas ndo autorizava a punibilidade — condicionada aos eventos

308 Servem de exemplo o programa Jackass, idealizado pelo norte-americano Johnny Knoxville, e o
grupo brasileiro LaFénix, que produz videos com desafios para o YouTube.

309 A body art “é uma critica pelo corpo das condigbes de existéncia. Oscila de acordo com os artistas
e as performances entre a radicalidade do ataque direto a carne por um exercicio de crueldade sobre
si, ou a conduta simbdlica de uma vontade de perturbar o auditério, de romper a seguranca do
espetaculo. As performances questionam com forca a identidade sexual, os limites corporais, a
resisténcia fisica, as relagcdes homem-mulher, a sexualidade, o pudor, a dor, a morte, a relagdo com
os objetos etc” (LE BRETON, David. Adeus ao corpo: antropologia e sociedade. Campinas, SP:
Papirus, 2013, p. 46). Stelios Arcadiou, conhecido por seu nome artistico Sterlac, se sobressai dentre
0s artistas que utilizam o préprio corpo como matéria prima de suas performances. Por diversas
vezes, Sterlac realizou apresentaces em que ficava nu e suspenso por ganchos de metal fixados em
sua pele (Disponivel em: <http://stelarc.org/?catiD=20316>. Acesso em: dezembro de 2019).

810 Citam-se os célebres casos de cirurgias estéticas/modificagBes corporais realizados por Erik
Sprague, 0 Homem-Lagarto, que realizou tatuagens, cerrou os dentes e bifurcou a lingua (EFE,
Agéncia. ‘Homem-lagarto’ diz ndao se arrepender de transformag¢ées. G1, 24/10/2012. Disponivel
em: <http://gl.globo.com/planeta-bizarro/noticia/2012/10/homem-lagarto-diz-nao-se-arrepender-de-
transformacoes.html>. Acesso em: dezembro de 2019), e Dennis Avner, 0 Homem-Gato, falecido no
ano de 2012 (G1. Americano conhecido como ‘homem-gato’ morre aos 54 anos. G1, Sdo Paulo,
13/11/2012. Disponivel em: <http://gl.globo.com/mundo/noticia/2012/11/americano-conhecido-como-
homem-gato-morre-aos-54-anos.html>. Acesso em: dezembro de 2019).

311 No direito espanhol “se o terceiro da a vitima um machado para que ampute sua prépria mao, e a
vitima o faz, aquele n&o responde penalmente por nada, ja que se limita a participar em uma conduta
atipica — em uma autolesdo —, e ja que o legislador no Titulo ‘Das lesdes’ ndao criou um preceito
especial que incrimine a inducéo ou cooperacdo a autolesdo, ao contrario do que sucede nos delitos
contra a vida, em que existe uma disposicdo expressa que castiga a inducdo e a cooperagdo ao
comportamento atipico de suicidio” (GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Imputacion objetiva,
participacion en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida. Revista de
Derecho Penal y Criminologia. Bogota, 22 Epoca, n° extraordinario 2, 2004, p. 77).
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descritos no preceito secundario —, hoje o resultado somente agrava a situacao
anterior, pois 0 autor ja estara sujeito a pena pela mera criacdo do perigo abstrato.
Note-se que ndo hd como qualificar as previsées dos §81° e 2° como condi¢cdes
objetivas de punibilidade, uma vez que, conforme ja tratado, seria uma condi¢do
impropria e conflitaria com o principio da culpabilidade. Assim, para que agravem a
pena, tais resultados deverao ser causados ao menos culposamente (art. 19, CP).
Ao lado da motivacdo egoistica, o legislador acrescentou 0os motivos torpe ou
fatil como causas de duplicacdo da pena (art. 122, 83° inc. |, CP), tendo sido
mantida a duplicacdo nos casos em que a vitima for menor ou tiver diminuida, por
qualquer causa, a capacidade de resisténcia (art. 122, 83°, inc. Il, CP). Conforme ja
abordado, os fundamentos correspondem, respectivamente, ao maior desvalor de
acdo atribuido aos motivos citados e ao perigo concreto de incapacidade da vitima.
O magistrado podera elevar a pena até o dobro se a conduta tiver sido
realizada “por meio da rede de computadores, de rede social ou transmitida em
tempo real” (art. 122, 84°, CP). O legislador, através desta majorante, buscou
responder as ocorréncias em que jogos®? e grupos em redes sociais®'? levam ao

suicidio e/ou automutilacdes, principalmente por parte de criancas e adolescentes.

812 No ano de 2017, diversos veiculos de comunicacado divulgaram tentativas de suicidio e autolesfes
cometidas por participantes do jogo Baleia Azul, uma série de cinquenta desafios propostos por um
administrador de grupos. As tarefas iniciais sdo simples, como assistir a um filme de terror sozinho ou
desenhar uma baleia numa folha. Aos poucos, vao ficando mais perigosas, envolvendo o uso de
objetos cortantes para escrever cédigos, cortas os labios ou desenhar uma baleia no brago com um
gilete ou uma faca. Ao jogador era orientado enviar fotos para o administrador, comprovando a
realizacdo dos desafios. A quinquagésima e Ultima tarefa determinava o cometimento de suicidio
(BEDINELLI, Talita; MARTIN, Maria. Baleia Azul: o misterioso jogo que escancarou o tabu do
suicidio juvenil. ElI Pais, S&o Paulo/Rio de Janeiro, 02/05/2017. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2017/04/27/politica/1493305523 711865.html>. Acesso em:
dezembro de 2019; ORSI, Carlos. Jogo da Baleia Azul: até que ponto devemos nos preocupar?
BBC Brasil, Sdo Paulo, 29/04/2017. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/internacional-
39753889>. Acesso em: dezembro de 2019; TREVISOL, Elias Guilherme. O jogo da Baleia Azul:
consequéncias penais. Justificando, 24/04/2017. Disponivel em:
<http://www.justificando.com/2017/04/24/0-jogo-da-baleia-azul-conseguencias-penais/>. Acesso em:
dezembro de 2019). No ano de 2019, veio a tona a noticia de que pessoas estariam publicando
imagens e videos da boneca Momo em sites infantis para incentivar as criancas e adolescentes se
suicidarem. A informacdo repercutiu e causou certo alarde. Diversos meios de comunicacao
divulgaram casos de suicidio e automutilacdo supostamente relacionados a boneca. O Ministério
Publico da Bahia, inclusive, chegou a determinar a remocao das imagens de Momo das redes sociais
Google e WhatsApp. Ocorre que, ao contrario do jogo Baleia Azul, a boneca Momo ndo passava de
mais uma fakenews (TV BAHIA. MP-BA notifica Google e WhatsApp para que removam imagens
da boneca ‘Momo’ das redes sociais. G1, 18/03/2019. Disponivel  em:
<https://gl.globo.com/ba/bahia/noticia/2019/03/18/mp-ba-notifica-google-e-whatsapp-para-que-

removam-imagens-da-boneca-momo-das-redes-sociais.ghtml>. Acesso em: dezembro de 2019;
ELER, Guilherme. Por que o retorno da boneca Momo em videos infantis ndo passa de boato.
Super Interessante, 20/03/2019. Disponivel em: <https://super.abril.com.br/sociedade/por-que-o-
retorno-da-boneca-momo-em-videos-infantis-nao-passa-de-boato/>. Acesso em: dezembro de 2019;
FAUSTINO, Marco. Criangas estdao sendo vitimas de suposto “Desafio da Momo”? E-Farsas,
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O simples fato de a conduta tipica ser praticada por meio virtual nao justifica,
porém, a majoracao da pena. Essa podera ocorrer somente quando a mensagem de
incentivo & autolesdo for amplamente veiculada na rede, para milhares de usuarios.
Aqui, o bem juridico tutelado adquire a natureza individual homogénea caracteristica
da saude publica, ja que inumeros individuos indeterminados s&o expostos ao perigo
gerado pela conduta tipica, 0 que demandaria uma sancao mais severa.

Se o autor for lider ou coordenador de grupo ou de rede virtual, a pena sera
aumentada em metade (art. 122, 85°, CP). O dispositivo presume que, ao ocupar
uma posicdo de lideranca, 0 sujeito possuiria maior influéncia sobre o
comportamento dos membros do grupo ou rede por ele administrada, razédo pela
qual os induzimentos ou instigacdes ao suicidio ou a automutilacdo dirigidos a
integrantes subalternos reclamariam maior grau de reprovacao.

Por fim, os 88 6° e 7°, positivaram, respectivamente, as hipoteses de leséo
corporal e homicidio por autoria mediata, praticados através da instrumentalizacéo
da vontade da vitima contra si mesma. Estara configurada a autoria mediata quando

o crime for “cometido contra menor de 14 (quatorze) anos ou contra quem néo tem o

25/03/2019. Disponivel em: <http://www.e-farsas.com/criancas-estao-sendo-vitimas-do-suposto-
desafio-da-momo.html>. Acesso em: dezembro de 2019).

313 No ano de 2017, Molly Russel, uma adolescente de quatorze anos, suicidou-se na Inglaterra. O
caso chamou atencgéo, principalmente apds seus pais encontrarem imagens incentivando autolesdes
em suas redes sociais. Na época, 0 Instagram se comprometeu a remover conteldos que
fomentassem ou ensinassem as pessoas métodos de automutilacdo ou suicidio (CRAWFORD,
Angus. Molly Russel: Instagram extends self-harm ban to drawings. BBC News, 28/10/2019.
Disponivel em: <https://www.bbc.com/news/technology-50129402>. Acesso em: dezembro de 2019).
Em janeiro de 2019, o politico britAnico Matthew Hancock, Secretario de Estado pela Salde e
Assisténcia Social desde 2018, afirmou que “o suicidio é a principal causa de morte em jovens com
menos de 20 anos de idade. Os indices estdo aumentando particularmente em torno de garotas
adolescentes” (SAVAGE, Michael. Health secretary tells social media firms to protecto children
after girl’s death. The Guardian, 26/01/2019. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/politics/2019/jan/26/matt-hancock-facebook-social-media-suicide-self-
harm-young-people>. Acesso em: dezembro de 2019). Poucos meses depois, na cidade de Kuala
Lumpur, na Malésia, uma adolescente de dezesseis anos, realizou uma enquete em suas redes
sociais. A pesquisa questionava se ela deveria ou ndo se matar. Com quase setenta por cento dos
votos de seus seguidores, a opcao pelo suicidio foi vencedora, tendo a jovem pulado do terceiro
andar de um shopping center (FULLERTON, Jamie. Teenage girl kills herself ‘after Instagram poll’
in Malaysia. The Guardian, Bangkok, 15/05/2019. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/world/2019/may/15/teenage-girl-kills-herself-after-instagram-poll-in-
malaysia>. Acesso em: dezembro de 2019). No Brasil, o problema vem ganhando relevo nos ultimos
anos, ainda que nenhum caso em particular tenha tomado os noticiarios: BOTTI, Nadja Cristiane
Lappann; SILVA Aline Conceicdo. Uma investigacdo sobre automutilacdo em um grupo da rede social
virtual Facebook. SMAD - Revista eletrénica de salde mental alcool e drogas, v. 14, n. 14, 2018;
CUMINALE, Natalia. Aumentam os casos de automutilagdo entre jovens. Veja, 07/08/2019
(Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/saude/aumentam-os-casos-de-automutilacao-entre-
jovens/>. Acesso em: dezembro de 2019); LEMOS, Vinicius. Policia investiga grupos no Facebook
suspeitos de incitar suicidio de jovens no Brasil. BBC Brasil, Cuiaba, 22/05/2018 (Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44077271>. Acesso em: dezembro de 2019).



http://www.e-farsas.com/criancas-estao-sendo-vitimas-do-suposto-desafio-da-momo.html
http://www.e-farsas.com/criancas-estao-sendo-vitimas-do-suposto-desafio-da-momo.html
https://www.bbc.com/news/technology-50129402
https://www.theguardian.com/politics/2019/jan/26/matt-hancock-facebook-social-media-suicide-self-harm-young-people
https://www.theguardian.com/politics/2019/jan/26/matt-hancock-facebook-social-media-suicide-self-harm-young-people
https://www.theguardian.com/world/2019/may/15/teenage-girl-kills-herself-after-instagram-poll-in-malaysia
https://www.theguardian.com/world/2019/may/15/teenage-girl-kills-herself-after-instagram-poll-in-malaysia
https://veja.abril.com.br/saude/aumentam-os-casos-de-automutilacao-entre-jovens/
https://veja.abril.com.br/saude/aumentam-os-casos-de-automutilacao-entre-jovens/
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44077271
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necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa,
ndo pode oferecer resisténcia”, parametros que ja vigiam na doutrina penal patria34.

A diferenca da qualificadora do §3°, que prevé um aumento da pena em raz&o
do perigo concreto de incapacidade da vitima — relacionado a idade entre quatorze e
dezoito anos ou a diminuicdo da capacidade de resisténcia —, 0os 88 6° e 7°
mencionam hipdteses em que ja ndo ha mais perigo, mas certeza quanto a
incapacidade e, portanto, quanto a inexisténcia de autorresponsabilidade da vitima,

que vem a ser instrumentalizada contra si mesma pelo autor do delito.

2.2.1.2 Do estupro de vulneravel.

O segundo exemplo de restricdo do ambito de disponibilidade remete ao crime
de estupro de vulneravel (art. 217-A315, CP), em que se protege a autodeterminagéo
ou liberdade sexual. Sua disponibilidade pelo titular é limitada por um critério etario —
idade minima de quatorze anos —, aquém do qual impera a presuncéo absoluta de
vulnerabilidade e incapacidade da vitima em face de terceiros adolescentes ou
adultos. Isso se da, pois “o estadio recuado do desenvolvimento fisico e moral do ou
da menor, a sua imaturidade existencial e sexual, altera a ofensividade do acto
sexual e dita a irrelevancia juridica do consentimento™32®,

Seria incorreto afirmar, porém, que se trata de um bem juridico indisponivel.
Ndo obstante sua plena disponibilidade a partir da idade minima exigida em lei,
relacbes sexuais entre menores de quatorze anos nao preenchem a tipicidade
material do delito®’, configurando um ambito diminuto de fruicdo da
autodeterminagdo sexual de criangas, pois sua protegdo “ndo significa uma
imposicao absoluta de castidade mas apenas e s6é a proibicdo de abuso, o qual
surge normalmente no quadro das relacGes entre adultos e criangas”318,

Entende-se, aqui, portanto, ndo ser possivel ao autor do crime afrontar o bem
juridico autodeterminacdo sexual da vitima se ndo possuir maior dominio sobre sua

prépria autodeterminacao sexual do que ela. O tipo penal em comento (art. 217-A,

814 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 781.

815 Art. 217-A. Ter conjuncgdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos.
816 DIAS, Augusto Silva. Crimes culturalmente motivados: o direito penal ante a “estranha
multiplicidade” das sociedades contemporaneas. Coimbra: Editora Aimedina, 2018, p. 354.

817 No mesmo sentido: ESTEFAM, André. Direito penal, volume 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 173.
318 DIAS, Augusto Silva. Crimes culturalmente motivados: o direito penal ante a “estranha
multiplicidade” das sociedades contemporaneas. Coimbra: Editora Aimedina, 2018, p. 355.
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CP) presume uma relacdo entre individuos de faixas etarias distintas, a partir da qual
a vitima, menor, possa ser enxergada como absolutamente vulneravel as investidas
sexuais do autor, com pelo menos quatorze anos de idade3'. Isso néo significa que
relacbes sexuais entre criangas devam ser incentivadas, mas somente que o Direito

Penal ndo constitui o instrumento adequado para lidar com a questéo.

2.2.1.3 Do consentimento para com lesfes a bens juridicos supraindividuais.

Ainda no que tange a titularidade, sdo cabiveis apontamentos sobre o
consentimento para com lesfes a bens juridicos supraindividuais.

Segundo Zaffaroni, este somente seria possivel caso ndo obstaculizasse a
disponibilidade do bem por parte de outro titular3??. O critério é Util para lidar com
tipos penais que protegem bens juridicos individuais homogéneos, distinguindo-se
as condutas que criam perigo de dano a uma pluralidade indeterminada de vitimas,
daquelas em que o comportamento estd dirigido a individuos especificos que
consentem com eventuais lesdes. Pode-se, por exemplo, diferenciar entre a venda,
exposicdo a venda ou entrega de mercadoria em condi¢cdes improprias para
consumo (art. 7°, inc. IX, da Lei n° 8.137/1990) e uma situacdo concreta em que
determinado individuo solicite, voluntariamente e com conhecimento das
circunstancias de fato, produto vencido (art. 18, 86°, inc. I, CDC), a despeito da
utilizacéo ulterior que o consumidor fard (consumo proprio, alimentacdo de animais

em uma fazenda, adubo, etc.)®?’. Nesse caso, inexiste o perigo abstrato contra o

819 Qutra parte da doutrina, no entanto, defende que o ato sexual entre menores de quatorze anos
implica um estupro matuo, devendo ser imposta medida socioeducativa a ambos, simultaneamente,
autores e vitimas.

820 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: EDIAR, 2000, p. 479,
traducao livre.

821 podera haver um conflito aparente de normas penais entre o artigo 7°, inciso IX, da Lei n°
8.137/90, e o artigo 272, 81°-A, do Cddigo Penal, que descreve a conduta de “quem fabrica, vende,
expde a venda, importa, tem em depdsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a
consumo a substancia alimenticia ou o produto falsificado, corrompido ou adulterado”. Deve-se
atentar, contudo, para o fato de que o alimento vencido ndo se amolda ao adjetivo “corrompido”
utilizado no 81°-A, do artigo 272, uma vez que a semantica do termo deve guardar correspondéncia
com o caput do mesmo artigo. Assim, para ser considerado corrompido, o produto deve ter sido
desnaturado ou alterado negativamente por conduta humana (BUSATO, Paulo César. Direito penal:
parte especial 2. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 217; HUNGRIA, Nélson. Comentérios ao Codigo
Penal, vol. IX, Arts. 250 a 361. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 114), ndo bastando sua mera
deterioracdo/decomposicdo organica. Esse entendimento encontra amparo, também, no comentéario
de Nélson Hungria ao artigo 272, 81° do Cdédigo Penal, segundo o qual o agente do crime na
modalidade equiparada deve ser “pessoa diversa da que corrompeu, adulterou ou falsificou a
substancia (alimenticia ou medicinal), pois, do contrario, haveria crime progressivo e seria aplicavel
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qual o bem juridico deve ser protegido. Enquanto o tipo penal parte da premissa de
gue a hipossuficiéncia informacional e as caracteristicas de um mercado massificado
podem acarretar danos nao validamente consentidos por consumidores
indeterminados — e, por conseguinte, criminaliza o fornecimento de produtos
improprios para consumo como uma conduta per se perigosa a saude dos individuos
e a confianca nas relagdes de consumo®??—, no exemplo citado ha uma relagdo
individual e personalissima, que ndo gera risco aos consumidores em geral e ndo
quebra a expectativa de um mercado seguro, ensejando somente um perigo de dano
assumido pela prépria vitima, conforme o uso que venha a fazer do produto323,

Os bens juridicos supraindividuais difusos e coletivos, por seu turno, séo
caracterizados justamente por sua irrivalidade e nao distributividade, razdo pela
qual, por definicdo, sua fruicdo por um nao obstaculiza seu uso por outrem e sua
lesdo a todos acomete simultaneamente e em igual medida. Parte da doutrina,
assim, sustenta que o consentimento ndo possui relevancia alguma na configuracao
dos crimes contra bens juridicos supraindividuais, aludindo a uma disponibilidade
limitada, tendo em vista que sua fruicdo ndo autorizaria anuir com menoscabos3?4,

A concluséo é plausivel, desde a perspectiva do usufrutuério singular do bem
juridico. A ideia de disponibilidade limitada de bens supraindividuais, porém, néo vai
além do reconhecimento de que o individuo ndo € seu titular, ou, ao menos, nao
sozinho, raz&o pela qual ndo lhe cabe consentir com lesdes ao objeto da relagdo. O

consentimento para com lesfes a bens supraindividuais sera valido na medida em

unitariamente a pena do caput do artigo” (HUNGRIA, Nélson. Comentérios ao Cédigo Penal, vol.
IX, Arts. 250 a 361. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 115).

822 0O bem juridico tutelado pelo art. 7° da Lei n. 8.137/90 s&o os interesses patrimoniais e sociais do
consumidor, em geral, visto desde uma perspectiva coletiva, de titularidade difusa, ainda que, em um
ou outro caso, como se verd, tutelem, também, bens de natureza patrimonial individual do
consumidor. Indiretamente, podem os crimes proteger a vida, saude, o patriménio ou mercado*
(CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Ordem Tributaria, Econdmica e Relacdes de Consumo — Lei
8.137/1990. In: CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista; SOUZA, Renne do O (Coords.).
Leis penais especiais: comentadas artigo por artigo. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, p. 946).
323 Sobre a discussédo acerca da necessidade de perquirir a idoneidade da agdo para gerar riscos e/ou
danos a bens juridicos protegidos em face de perigos abstratos, ver: GRECO, Luis. Modernizagéo
do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumens
Juris, 2011, p. 110; IENNACO, Rodrigo. Bem juridico e perigo abstrato: um desenho
hermenéutico da ofensividade. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 158-163.

824 BAPTISTA, Tatiana Maria Badar6. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos
desafios dateoria do bem juridico. 243f. Belo Horizonte, 2016. Dissertacao (Mestrado em Direito) —
Programa de PoOs-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 157-158;
SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 220-221.
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que todos os titulares consintam®?®, o que é plenamente concebivel para bens
juridicos coletivos3?6, mas praticamente inviavel no caso dos bens juridicos difusos.

O consentimento precisa ser prévio a lesdo (requisito de validade que sera
esmiucado mais a frente), de modo que ndo se confunde com institutos como os
compromissos de ajustamento de conduta®?’, os acordos de leniéncia®?®, a
colaboracdo premiada3?® e determinadas causas de extingdo da punibilidade3®.
Igualmente distante € a descriminalizacdo de condutas lesivas a bens juridicos
difusos, por meio de mecanismos de representacdo democratica — uma mecéanica
politica extrapenal, que, apesar de configurar auténtica manifestacédo de disposi¢ao
de bens pela coletividade, pode se dar posteriormente a lesédo (retroagindo em
beneficio do réu) e desqualifica o ilicito de forma ampla e genérica, ndo especifica e
concreta, como faz o consentimento.

A alternativa mais plausivel parece estar atrelada ao desenvolvimento dos
chamados governos 2.0, E-govs ou democracias digitais, entendidos como “um
espaco politico de decisdo menos baseado na velha representacdo de uma vontade
geral e mais na participacdo efetiva do povo cidadao, através da manifestacdo de
suas opinibes e de sua insercdo nos processos de formulacdo de politicas

publicas™31-332 Através de instrumentos da democracia direta, como plebiscitos e

825 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.
247; JAKOBS, Gunther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacion.
Madrid: 1995, p. 296.

326 “De fato, ainda que titularizado por um grupo determinado de pessoas, o bem juridico individual é
de plena disponibilidade, podendo, inclusive, ser destruido por seu(s) titular(es)” (BAPTISTA, Tatiana
Maria Badar6. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos desafios da teoria do bem
juridico. 243f. Belo Horizonte, 2016. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Poés-
Graduacéo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 183).

827 Lei n° 7.347/1985. Art. 52 [...]. 86° Os 6rgados publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera
eficacia de titulo executivo extrajudicial.

828 | ei n° 12.846/2013. Do Acordo de Leniéncia. Art. 16. A autoridade méaxima de cada 6rgédo ou
entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela
pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacdes e 0 processo
administrativo [...].

329 | ei n°® 12.850/2013. Da Colaboracao Premiada. Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes,
conceder o perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-
la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a
investigacdo e com o processo criminal [...];

330 Como a que ocorre, por exemplo, em crimes tributarios, quando o contribuinte procede com o
pagamento dos tributos devidos (art. 34, da Lei n°® 9249/1995).

331 ROVER, Aires José. Observatério do governo eletronico e conteddos geoprocessados. In:
GALINDO, Fernando. El derecho de la sociedade em red. Zaragoza: Prensas de la Universidad de
Zaragoza, 2013, p. 23.

832 O impacto da tecnologia sobre a democracia representativa e o chamado “governo 2.0” sdo
discutidos em: CARDOSO JR., Nerione. Critica politica a ideia de democracia digital. Revista de
Informacédo Legislativa. a. 39, n° 156, jul./set. 2002; CELLA, José Renato Gaziero; OLIVEIRA,
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referendos, tentar-se-ia obter, de maneira prévia, o consentimento de todos os
titulares do bem difuso quanto a uma lesédo concreta, retirando seu carater tipico.
Mesmo assim, seria quase impossivel que o resultado fosse unanime e haveria alta
preocupacao com a garantia de seguranca e higidez da votagcao. O que se deve ter
em mente, porém, € que ndo ha impedimento tedrico a disposicdo de bens juridicos
supraindividuais, mesmo difusos; ha, sim, uma extrema dificuldade pratica em
realiza-lo, seja pela falta de meios adequados, seja pela complexidade e
heterogeneidade dos sujeitos titulares, fator que obstaculiza um consenso univoco.

Por fim, ainda é possivel vislumbrar consequéncias diversas das do
consentimento nos casos em que houver a anuéncia individual para com lesdes a
bens juridicos supraindividuais. Imagine-se uma situacdo em que um proprietario de
terra autoriza a extracdo de arvores de area de preservagdo permanente. Havendo
conhecimento dos elementos tipicos, o proprietario, por ndo ser o titular do bem
juridico afetado, serd enquadrado como participe ou mesmo coautor dos crimes
previstos nos artigos 38 e 39, da Lei n° 9.605/98%33, a depender do modo como
atuou junto ao extrator. No mesmo caso, entretanto, pode haver erro de tipo, seja
por parte do extrator da flora (ao supor valido o consentimento do proprietario), seja
por parte do anuente individual, ao desconhecer, por exemplo, que as arvores
compunham area de protecdo sobre a qual ndo Ihe cabia autorizar menoscabos.

Em sentido contrario, poder-se-ia cogitar a diminuicdo da pena nos casos em
que, mesmo se tratado de bens juridicos supraindividuais coletivos ou difusos, o

consentimento individual reduza a gravidade do injusto. Conforme abordado no item

Marlus Heriberto Arns de. Web 2.0 e governo eletrénico: um estudo de caso sobre o Municipio
de Curitiba. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=53fdb13a424de26e>.
Acesso em: novembro de 2019; CHARLEAUX, Jodo Paulo. Para que servem o0s politicos se a
tecnologia ja permite a democracia direta. Nexo, Sdo Paulo, 11/07/2016. Disponivel em:
<https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/07/11/Para-gue-servem-0s-pol%C3%ADticos-se-a-
tecnologia-j%C3%A1-permite-a-democracia-direta>. Acesso em: novembro de 2019; DIAS, Tatiana
de Mello. O que é Governo 2.0? Estaddo, Sao Paulo, 01/06/2010. Disponivel em:
<https://link.estadao.com.br/noticias/geral,0-que-e-governo-20,10000044113>. Acesso em: novembro
de 2019; MARTINUZZO, José Antonio. E-gov 2.0 — A poténcia de um governo eletrénico
colaborativo. Disponivel em: <http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2009/resumos/R4-1461-
1.pdf>. Acesso em: novembro de 2019; OLIVEIRA, Fabio Cesar dos Santos. Democracia e internet: a
revolugdo digital e os desafios a representacdo politica. Revista de Informacé&o Legislativa. a. 50,
n. 199, jul./set. 2013; SUZUKI, Manuella Barbosa. A influéncia da tecnologia na democracia:
avaliando aumento ou modificagdo da participacdo popular no voto visando eleicdes ou
decisdes. 106f. Sdo Carlos, 2017. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia, Tecnologia e Sociedade). —
Programa de Pds-Graduacgdo do Centro de Educacgédo e Ciéncias Humanas, da Universidade Federal
de Sé&o Carlos.

333 Art. 38. Destruir ou danificar floresta considerada de preservacdo permanente, mesmo que em
formacéo, ou utilizi-la com infringéncia das normas de protecdo; Art. 39. Cortar arvores em floresta
considerada de preservagdo permanente, sem permissdo da autoridade competente.



http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=53fdb13a424de26e
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/07/11/Para-que-servem-os-pol%C3%ADticos-se-a-tecnologia-j%C3%A1-permite-a-democracia-direta
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/07/11/Para-que-servem-os-pol%C3%ADticos-se-a-tecnologia-j%C3%A1-permite-a-democracia-direta
https://link.estadao.com.br/noticias/geral,o-que-e-governo-20,10000044113
http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2009/resumos/R4-1461-1.pdf
http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2009/resumos/R4-1461-1.pdf
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anterior, Jakobs defende que a anuéncia do titular de bem juridico de elevada
importancia ndo seria suficiente para afastar a tipicidade da conduta, razéo pela qual
seria necessario recorrer a um calculo de ponderagéo na etapa da antijuridicidade. O
autor, entretanto, reconhece que o injusto seria de menor grau, em virtude do
consentimento do individuo concreto334. Ainda que nédo haja mencéo especifica a
bens juridicos supraindividuais, questiona-se se seria possivel adotar a mesma
l6gica nesses casos, reconhecendo, eventualmente, uma diminuicdo da sancao, o
que seria analisado na primeira etapa do calculo da pena, quando da verificacdo das

circunstancias judiciais previstas no artigo 59, caput, do Cédigo Penal33®,

2.2.2 Capacidades em abstrato e em concreto.

A capacidade em abstrato alude ao livre-arbitrio e a autonomia em termos
geneéricos, ou seja, ao preenchimento dos pressupostos legais que estabelecem as
capacidades juridicas de direito e de fato (ou de exercicio)3®. Refere-se as
competéncias de compreensdo e volicdo, bem como a “aptiddo para a pratica dos
atos da vida civil, e para o exercicio dos direitos como efeito imediato da
autonomia™?’, presente em plenitude na medida em que o sujeito atinge suficiente
desenvolvimento mental, o que costuma ocorrer aos 18 anos de idade33. A principal
diferenca entre os cérebros de um adulto e de um adolescente, que fundamenta o
comportamento impulsivo destes, encontra-se no nivel de desenvolvimento dos

lobos frontais/cortex pré-frontal — responsavel pelo raciocinio e discernimento339,

334 JAKOBS, Glnther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién.
Madrid: 1995, p. 525.

335 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente para reprovacéo e prevencdo do crime.

33 A capacidade de direito, entendida como capacidade de ser titular de direitos e deveres, surge
concomitantemente a personalidade juridica do ente, constituindo uma faculdade estatica que nao
deixara de ter até que cesse sua personalidade (AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducéo. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2003, p. 140; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 174). Nem todo o individuo dotado de capacidade
juridica, entretanto, € também dotado de capacidade de fato, ou capacidade de exercicio, que remete
as competéncias de “entendimento, inteligéncia e vontade da pessoa” (AMARAL, Francisco. Direito
Civil: Introducéo. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, p. 146).

837 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducédo. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003, p. 146.

338 Art. 52, do Cdédigo Civil - A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada & préatica de todos os atos da vida civil.; Art. 27, do Cddigo Penal - Os menores de 18
(dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislacédo
especial.

339 L INDSTROM, Martin. A légica do consumo: verdades e mentiras sobre por que compramos.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2009, p. 32.
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estando diretamente envolvido na tomada de decisbes e na simulacdo de
consequéncias34? —, que s6 se da por completo ao inicio dos vinte anos de idade34'.
Os adultos, ao contrario dos infantes e adolescentes, sdo presumivelmente capazes.

Todavia, antes de se atingir a plena capacidade, deve-se reconhecer aos
menores de idade varios graus intermediarios de autonomia®*?. Por conseguinte,
ainda que o critério etario possua embasamento cientifico e auxilie na determinacéo
da capacidade para consentir do individuo, ndo sera o unico fator determinante, visto
que, a depender do bem juridico em questédo e do grau de complexidade da relacéo
firmada, poder-se-a reconhecer a capacidade de um menor de idade para a pratica,
em geral, de determinados atos — como os individuos que, com quatorze anos de
idade, estdo legitimados a praticar atos sexuais com qualquer pessoa da mesma
idade ou mais velha. Nesse sentido, menores de idade gozarédo de distintos graus de
protecdo e autodeterminacdo, conforme o contexto e o tipo de decisdo a ser
tomada3#3; a menoridade ndo é homogénea e uniforme, razao pela qual “cada fase
de desenvolvimento implica um diferente patamar de compreenséo e evolugédo”3#4,

O entendimento encontra amparo na chamada doutrina do menor maduro e no

principio da autonomia progressiva®*®, segundo os quais a aquisicédo, pelos menores

340 EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia. Rio de Janeiro: Editora Rocco, 2017, p. 24.

341 EAGLEMAN, David. Incognito: as vidas secretas do cérebro. Rio de Janeiro: Editora Rocco,
2012, p. 197.

342 Joel Feinberg corrobora esse entendimento, ao afirmar que: “Autonomia local é delegada;
soberania € basica e ndo derivada. Soberania €, nesse sentido, fonte final de autonomia. Se ha algo
como uma ‘soberania pessoal’, entdo presumivelmente ela pertence a todos os adultos competentes
e a nenhum infante recém-nascido, mas antes que se possa qualificar uma soberania plena, criangas
devem ser entendidas como possuidoras de varios graus de ‘autonomia local” (FEINBERG, Joel.
Harm to self: the moral limits of criminal law. New York: Oxford University Press, 1986, p. 48,
traducéao livre).

343 MUNHOZ, Luciana Batista. O principio da autonomia progressiva e a crianga como paciente.
160f. Brasilia, 2014. Dissertacdo (Mestrado em Bioética) — Programa de Pds-Graduagdo em Bioética
da Universidade de Brasilia, p. 134; SILLMANN, Marina Carneiro Matos. Recusa de tratamento
médico por criangcas e por adolescentes. 155f. Belo Horizonte, 2017. Disserta¢éo (Mestrado em
Direito) — Programa de Po4s-Graduac¢do em Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais, p. 95.

344 BOAS, Ana Luisa Pereira Vilas. A autonomia da vontade do menor em caso de intervencédo
médica. 40f. Porto, 2014. Dissertacao (Mestrado em Bioética) — Programa de Mestrado em Direito
Privado da Universidade Catolica Portuguesa, p. 10.

345 A Convencgédo sobre os Direitos das Criancas (Decreto n° 99.710/90) recepciona o principio da
autonomia progressiva, estabelecendo, em seu artigo 5° que: “Os Estados Partes respeitardo as
responsabilidades, os direitos e os deveres dos pais ou, onde for o caso, dos membros da familia
ampliada ou da comunidade, conforme determinem os costumes locais, dos tutores ou de outras
pessoas legalmente responsaveis, de proporcionar a crianca instrucdo e orientacdo adequadas e
acordes com a evolucdo de sua capacidade no exercicio dos direitos reconhecidos na presente
convencao”. Também o artigo 17, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, confere alguma abertura
ao instituto, na medida em que equipara o direito ao respeito a “inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacédo da imagem, da identidade,
da autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos espacos e objetos pessoais”.
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de idade, das competéncias de refletir e participar de decisdes (ou mesmo decidir
por si sO) sobre questbes referentes a direitos de personalidade se da
paulatinamente e ao longo da vivéncia e amadurecimento pessoal34.

Assim, a capacidade para consentir e ser sujeito passivo da acéo diverge das
nocbes de imputabilidade e capacidade negocial — “pelo mero fato de que o
consentimento ndo é um negédcio juridico”®*’ —, devendo ser avaliada conforme cada
tipo ideal de caso; tanto maior serd o grau de maturidade exigido, bem como o nivel
de certeza sobre o atingimento desse standard, quanto mais graves forem as
possiveis consequéncias do ato a ser praticado ou da decisdo a ser tomada3+2,

N&o basta, porém, que o0 consenciente possua capacidade em abstrato,
devendo também contar com a capacidade em concreto, denominada competéncia
por parte da doutrina®*®. Sera capaz quando puder compreender ndo somente o
sentido e as consequéncias de decisbes de uma determinada espécie,
genericamente consideradas, mas também e especialmente de sua decisédo
concreta, demonstrando aptiddo para avaliar as principais informagdes
envolvidas®®. Sado elementos da capacidade em concreto, portanto, 0 acesso as
informacdes relevantes e a auséncia de vicios de conhecimento e vontade.

A vontade nao pode estar acometida por engano, erro ou coacgao. “O engano
exclui o consentimento se determinar erro do ofendido sobre espécie e extensao do
dano ao bem juridico ou sobre intensidade do perigo para o bem juridico”®!. Caso

remeta, entretanto, a outras circunstancias, ndo costuma afetar a validade da

346 BOAS, Ana Luisa Pereira Vilas. A autonomia da vontade do menor em caso de intervencédo
médica. 40f. Porto, 2014. Dissertacdo (Mestrado em Bioética) — Programa de Mestrado em Direito
Privado da Universidade Catdlica Portuguesa, p. 10; MUNHOZ, Luciana Batista. O principio da
autonomia progressiva e a crianga como paciente. 160f. Brasilia, 2014. Dissertacao (Mestrado em
Bioética) — Programa de P6s-Graduacgdo em Direito da Universidade de Brasilia, p. 131-133.

347 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 538.

348 BROCK, Dan; BUCHANAN, Allen. Decidir por otros: ética de la toma de decisiones
subrogada. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filoséficas: Programa de Maestria y
Doctorado en Filosofia: Fondo de Cultura Economica, 2009, p. 245-247; SIQUEIRA, Flavia.
Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 229-
234; LOPES JR., Dalmir. Consentimento informado na relacdo médico-paciente. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2018, p. 205-206.

349 CARVALHO, Gisele Mendes de. DUMAS, Camila Cristina de Oliveira. Quando o paciente diz
ndo: uma analise da recusa de tratamento no ordenamento juridico brasileiro. Birigui: Boreal
Editora, 2017, p. 42-49.

350 CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre e esclarecido: o corpo objeto de relagdes
juridicas. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010, p. 122.

351 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. Florian6polis: Empério do Direito,
2017, p. 266.
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anuéncia®®?. Permanece valido, por exemplo, o consentimento do paciente que se
submete a tratamento feito por estudantes de medicina, 0s quais acredita serem
médicos formados, pois inexiste erro quanto ao bem juridico; a integridade corporal
nao corre mais perigo do que correria caso a intervengdo fosse realizada por um
meédico. “O erro sobre a condicdo de médico ndo afeta a autonomia da decisdo do
portador do bem juridico, porque concerne a um ponto insignificante segundos
critérios juridicos™%3. O agente, entretanto, deve ter capacidade de realizar o
procedimento tdo corretamente e com tanta seguranca quanto o faria um médico.

O erro por parte do consenciente, que preste uma declaracdo equivoca ou
compreenda mal a realidade, porém sem que tenha sido enganado, ndo implica a
ineficacia do consentimento®>*, a ndo ser que o autor possua o dever juridico de
sanar as duvidas do lesado®®. Por sua vez, aquele que ameaga a vitima, coloca-a
ou a faz acreditar estar em situacédo de necessidade — a partir da qual dispde de um
bem, no intuito de salvaguardar outros préprios ou de terceiros —, devera responder
pelos danos causados, podendo sua responsabilidade se fundar na invalidade do

consentimento®® ou na assuncéo da posicdo de autor mediato da lesdo3®’.

2.2.3 Manifestacéao prévia, correspondéncia e ciéncia por parte do autor.

A concordancia para com a lesdo deve ser manifestada/externada (expressa
ou tacitamente) antes da execucdo da conduta lesiva®®®, evitando-se tentativas
ulteriores de fabricacdo do consentimento ou, no caso de intervencdes paternalistas,

justificacéo da leséo a partir da alegacédo de que a discordancia da vitima demonstra

852 Manuel da Costa Andrade aponta para a equivocidade das nogdes de “erro quanto ao bem
juridico” e “erro quanto a elemento distinto do bem juridico”, sustentando que a doutrina majoritaria,
nao obstante abrace essa dicotomia, ainda ndo logrou éxito em defini-la de maneira harmoniosa
(COSTA ANDRADE, Manuel da. Direito penal médico: SIDA: testes arbitrarios, confidencialidade
e segredo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 90-94).

353 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo |: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 546.

354 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién.
Madrid: 1995, p. 297.

355 A titulo de exemplo, menciona-se o dever do médico de informar o paciente sobre o diagnéstico e
opcdes de tratamento, que serd estudado no item seguinte.

356 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 548.

857 JAKOBS, Giunther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién.
Madrid: 1995, p. 298-302.

3% HILGENDORF, Eric; VALERIUS, Brian. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2019, p. 161.
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sua atual incapacidade®?°. A consumacdo do fato muitas vezes oblitera qualquer
pretensdo de resisténcia, na medida em que a vitima se torna uma prisioneira das
novas circunstancias consolidadas®%°. Se o consentimento for prestado apés o inicio,
mas antes do término da conduta, havera tentativa36?,

Para que ndo seja tipica, a conduta lesiva devera ser praticada dentro dos
limites do consentimento prestado pelo titular do bem juridico. Tais limites poderdo
ser estabelecidos ndo somente quanto ao bem juridico afetado, mas também no que
diz respeito ao modo de proceder com a leséo3%2. O consentimento para com lesdes
insitas a um procedimento cirdrgico em ambiente hospitalar autorizara menoscabos
praticados através do uso de bisturis, pincas, tesouras e martelos especializados,
ndo de facas de cozinha ou martelos de obra, por exemplo. Sera punido pelo
excesso 0 autor que estiver ciente dos contornos do consentimento prestado pela
vitima e, mesmo assim, transgredi-los, causando um resultado ndo concordado.

O autor deve conhecer da anuéncia por parte da vitima3%3, sob pena de ser
engquadrado na modalidade tentada do delito praticado®%* — nesse ponto, a solucéo
varia conforme a orientacdo doutrinaria; teorias determinadas por puro desvalor de
acéo defendem a pratica de um delito consumado3%®, enquanto aquelas amparadas
em uma concepcao de puro desvalor de resultado concluem pela existéncia de um
crime impossivel®®, Essa discussdo, contudo, somente serd aventada quando o
dolo estiver presente, ndo sendo admissivel a tentativa culposa.

J& o autor que acredita estar amparado pelo consentimento da vitima, quando
nao esta — seja porque este ndo foi prestado, seja porque o foi em desconformidade
aos requisitos de validade —, incorre em erro de tipo, excluindo-se o dolo e a culpa,
na modalidade invencivel, ou somente o dolo, subsistindo a possibilidade de

imputacgéo culposa, quando existente, na modalidade vencivel.

359 \VALDES, Ernesto Garzon. ¢Es eticamente justificable el paternalismo juridico?. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n® 5, 1998.

360 BUSATO, Paulo. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 516.

361 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo |: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 534-535.

362 COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a
fundamentac&o de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p.331-332, 359-360.
363 HILGENDORF, Eric; VALERIUS, Brian. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2019, p. 163.

364 JAKOBS, Gunther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién.
Madrid: 1995, p. 293 e 297; JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho
Penal: parte geral. Granada: 2002, p. 412.

365 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. 42 ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 116.
366 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 553.
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2.2.4 O oferecimento de contraprestacdo ao consenciente.

Muito se discute, ainda, sobre os efeitos que a oferta de uma contraprestacéo a
vitima, pelo autor ou por terceiro, poderiam surtir sobre a validade de seu
consentimento. Salvo previsao expressa — como 0 caso da venda de 6rgaos, vedada
pela Lei n° 9.434/1997, cujos dispositivos, interpretados conjuntamente a Resolugéo
CFM n° 2.121/2015, proibem também a pratica remunerada de barriga de aluguel —,
a existéncia de contraprestacdo ndo macula o consentimento da vitima, o que, por
outro lado, ndo impede a subsuncdo da conduta do autor ao tipo penal de
estelionato, caso a promessa de recompensa nao seja cumprida e o agente aufira
vantagem para si ou paga outrem3®’. O erro da vitima quanto a contraprestacao, por
ndo se referir ao bem juridico, ndo influencia na validade do consentimento368,
conforme anteriormente apontado.

A proibicdo do livre comércio de 6rgdos costuma ser justificada com base em
argumentos de duas ordens, que podem ser denominados objecéo da equanimidade
e objecdo da corrupcdo?®®®. Primeiramente, afirma-se que o intuito da norma é evitar
que individuos vulneraveis sejam prejudicados por decisdes ndao autbnomas que
culminassem na alienacdo de seu(s) 6Orgdo(s)®’°. Trata-se da objecdo da
equanimidade, segundo a qual, em ambientes de desigualdade, a compra e venda
de 6rgados constituiria uma préatica avassaladora sobre a saude, integridade fisica e
dignidade dos mais desfavorecidos. Um setor da doutrina, entretanto, elucubra se,
ao invés da proibicdo, ndo seria melhor uma regulagdo orientada a controlar e
garantir a tomada de decisbes plenamente responsaveis e bem informadas,

prevenindo possiveis abusos®’:.

367 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 545.

368 |hidem, p. 545-546.

369 A classificagdo é utilizada da obra “O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado”,
do jus fildsofo norte-americano Michael Sandel (SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra:
os limites morais do mercado. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012, p. 109-110).

370 MELLO, Leana. Um mercado licito de 6rgdos? Aspectos éticos e juridicos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 69-70, 159-161, 170-171.

371 DORADO, Carmen Juanatey. Proteccion penal de la vida y de la salud: alcance del reconocimiento
de la autonomia de la voluntad. In: PAIS, Antonio Doval (Dir.); GUILLEM, Clara Moya (Coord.).
Nuevos limites penales para la autonomia individual y la intimidad. Pamplona: Edittorial Aranzadi

S.A., 2015, p. 31.
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A objecado da corrupcéo, noutro sentido, apela a ideia de que a mercantilizagéao
de certos objetos gera um efeito moralmente degradante, corrompendo-o0s; alega-se
que um mercado de Orgdos objetificaria 0 ser humano, algo incompativel com uma
visdo de humanidade como fim em si mesmo3’2. Uma vez que, aqui, o problema diz
respeito ao ato de comercializar partes do corpo e ndo as circunstancias em que
esse ato € praticado, ndo seria suficiente adotar medidas que garantissem a
igualdade da negociacao.

Ainda, ndo se pode negligenciar a relevancia dos aspectos comportamentais
envolvidos. InUmeras pesquisas demonstram como a inser¢do de um fator de
mercantilizacdo que, supostamente, orientaria a conduta dos agentes em
determinada direcdo, acaba por surtir um efeito contrario ou, ao menos, diverso do
esperado. Os bancos de sangue que permitem ndao somente a doagdo, mas também
a compra e venda, por exemplo, ndo apresentam maiores indices de coleta do que
agueles que lidam exclusivamente com doacdes, uma vez que transformar o sangue
em mercadoria faz recuar o altruismo e corr6i o sentimento de obrigacdo e
compromisso social, para além de estimular a ocultagdo de enfermidades por parte
do vendedor, diminuindo a seguranca do sistema3’3. Em suma, quando alguém esta
envolvido em uma atividade que considera intrinsecamente compensadora, como é
o caso da doacdo de o6rgdos, a oferta de uma vantagem contraposta pode
enfraquecer a motivacdo e depreciar o dever ou comprometimento moral®’4,
diminuindo a oferta, ao invés de aumenta-la.

Finalmente, importa mencionar os aspectos relacionados ao paternalismo de
contencao, cujo impeto é evitar que o consentimento por parte de um sujeito leve “os
demais membros do tecido social, para ndo sofrerem maiores danos, a também abrir
maos de suas garantias juridicas, gerando um gradual e progressivo aumento das

afetacOes negativas sobre as esferas de direitos fundamentais dos cidaddos™". Em

872 MELLO, Leana. Um mercado licito de 6rgdos? Aspectos éticos e juridicos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 165, 171.

373 TITMUSS, Richard apud SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do
mercado. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012, p. 122; TITMUSS, Richard apud SATZ, Debra.
Por qué algunas cosas no deberian estar en venta: los limites morales del mercado. Buenos
Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2015, p. 260-261.

874 SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Rio de
Janeiro: Civilizag8o Brasileira, 2012, p. 120; SATZ, Debra. Por qué algunas cosas no deberian
estar en venta: los limites morales del mercado. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2015, p.
262.

375 GUARAGNI, Giovanni Vidal. Os fundamentos tedricos da autoleséo e da heterolesdo consentida e
0s parametros a intervencdo paternalista. In: ALEXANDRE, André Demetrio [et al.] (Orgs.).
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um livre mercado de o6rgdos, nada impediria, por exemplo, que estes se
convertessem em garantias de crédito, o que faria com que alguém que nao
estivesse disposto a vendé-los encontrasse dificuldades para obter um
empréstimo/financiamento, vendo-se severamente prejudicado®’®. Impossivel ndo
recordar do icénico e anedotico Mercador de Veneza, de William Shakespeare.

Por seu turno, a barriga de aluguel, maternidade sub-rogada ou trabalho
reprodutivo sdo nomes dados a mercantilizacdo do ventre alheio para fins
reprodutivos. Trata-se de mais uma espécie de comércio que, assim como a compra
e venda de 6rgédos, enquadra-se no género dos mercados nocivos, entendidos como
agueles que trazem resultados prejudiciais a sociedade e contam com alto nivel de

vulnerabilidade subjacente®’”.

2.2.5 Requisitos do consentimento presumido.

No que tange ao consentimento presumido, Roxin diferencia entre trés
situacdes possiveis, cada uma com requisitos de validade proprios.

A primeira corresponde as situacfes em que a conduta afeta marginalmente a
vida pessoal da vitima, podendo-se atuar em seu interesse presumido, desde que
nao haja indicios de uma vontade contraria de sua parte. A titulo de exemplo, cita-se
a invasao de domicilio para proteger moéveis que tenham sido deixados expostos as
intempéries climaticas; entretanto, caso se saiba que os mdveis foram deixados,
propositalmente, para que apanhem chuva, havera invasédo de domicilio3’8,

Quanto as decisdes vinculadas aos direitos da personalidade — como abrir
correspondéncias de terceiros, aplicar sancdes a filhos de terceiros, etc. —, a regra é
inversa, somente sendo possivel atuar com base no consentimento presumido caso

haja indicios de que o titular do bem juridico esta de acordo com a intervencéo.

Interpretacdo da constituicdo e jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019,
p. 190.

376 SATZ, Debra. Por qué algunas cosas no deberian estar en venta: los limites morales del
mercado. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2015, p. 272.

877 |bidem, p. 129-137. A tematica é bem explorada em: DOVA, Massimiliano. Maternidad subrogada
y Derecho penal. In: PAIS, Antonio Doval (Dir.); GUILLEM, Clara Moya (Coord.). Nuevos limites
penales para la autonomia individual y la intimidad. Pamplona: Edittorial Aranzadi S.A., 2015, p.
97-119; SATZ, Debra. Por qué algunas cosas no deberian estar en venta: los limites morales del
mercado. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2015, p. 157-182.

878 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 773.
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O mesmo critério se aplica aos casos em que a conduta é realizada com o
intuito de zelar pelos interesses, ndo da vitima, mas do autor ou de terceiros®’°.
Ocorre, entretanto, que a depender das circunstancias do caso concreto, a conduta
podera ser enquadrada em outras modalidades de afastamento do ilicito, como a
adequacao social e a insignificancia da lesdo praticada. Cita-se como exemplo o
caso de quem empresta a bicicleta de um amigo para nao perder um compromisso —
hipétese em que “o agente acredita numa relacdo de amizade com o titular do bem
juridico, e por isso pressupde o assentimento deste em relagéo a disposicdo do bem
juridico em questdo™ — ou a situacdo em que a empregada que doa um suéter
velho do dono da casa para um morador de rua.

Por fim, tem-se o consentimento presumido quanto as decisdes existenciais,
referentes a vida e morte. Sendo mais frequente contexto médico, sera analisado no
item seguinte, em conjunto com a doutrina do consentimento informado.

Caso o autor, em qualquer das trés modalidades, acredite que esta atuando na
presenca de requisitos inexistentes do consentimento presumido, incidird em erro
quanto aos pressupostos objetivos de justificacdo, o que excluira o dolo, mas

permitira a responsabilizacédo pela modalidade culposa do delito (art. 20, 81°, CP).

2.3 A DOUTRINA DO CONSENTIMENTO INFORMADO E O CONSENTIMENTO
PRESUMIDO NAS RELACOES MEDICAS: UM APELO A LIBERDADE INDIVIDUAL.

A literatura médica tradicional costuma adotar a ética hipocratica, que —
somada a disparidade de conhecimento e informacédo e a influéncia dos papéis
sociais ocupados pelas pessoas envolvidas — ajuda a estabelecer uma relacéo
hierarquica de poder entre o profissional da salude e o paciente, na qual o primeiro,
guiado pela maxima latina salus aegroti suprema lex (a saude do paciente € a lei
suprema), busca, acima de tudo, promover a saude e o bem-estar do segundo.

Sob esse ponto de vista, o objetivo da medicina € fazer com que as pessoas
vivam o maximo de tempo possivel®®l. O médico passa a ser “visto como um
profissional dotado de poder de cura, devendo pautar a sua atuagao pelos principios

da beneficéncia (bonnum facere, promocdo do bem do paciente) e da néo-

879 |bidem, p. 777.

380 MIRANDA, Marine Carriére. Reflexos da vitimodogmatica no consentimento em Direito Penal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 84.

381 |ISRAEL, Lucien. Contra a eutanasia. Lisboa: Editora Multinova, 2016, p. 42.
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maleficéncia  (primum  nil  nocere, obrigacdo de ndo causar dano
intencionalmente)”3®?, Ainda que parte da doutrina defenda que a ética hipocratica
primeva poderia, no maximo, ser associada a um paternalismo moderado — uma vez
que o Corpus Hippocraticum prescreve ao médico o dever de dialogar com o
paciente, explicando-lhe, de forma inteligivel, seu estado de salde3® —, o modelo
que se consolidou a partir da especializacdo da medicina como ciéncia, na
modernidade, denota sua afinidade para com posturas paternalistas fortes e iliberais.

Na segunda metade do século XX, entretanto, a ética da autonomia comecou a
ganhar espaco progressivamente, amparando-se no ja citado preceito latino volenti
non fit injuria. Logo apdés o final da Segunda Guerra Mundial, o Cddigo de
Nuremberg (1947) estabeleceu principios basicos para a realizacao de experimentos
médicos com seres humanos, cuja observancia era imprescindivel, sendo o primeiro
deles correspondente a necessidade de consentimento voluntario3s4. No mesmo
sentido, o congresso norte-americano, em 1974, organizou a Comissdo Nacional
para a Protecdo de Seres Humanos de Pesquisa Biomédica e Comportamental, com
0 intuito de estabelecer principios éticos para os procedimentos biomédicos. O
resultado foi o Relatério Belmont®®®, que previa trés principios para as pesquisas
biomédicas: o respeito pela pessoa (autonomia), a beneficéncia e a justica.

A compreensao de que a saude e o bem-estar ndo independem da perspectiva
individual e subjetiva do paciente abriu as portas para o reconhecimento do direito
do paciente de decidir, de maneira livre e informada, sobre qual tratamento médico

382 GRECO, Luis; SIQUEIRA, Flavia. Promocédo da saude ou respeito a autonomia? Intervencéo
cirdrgica, exercicio de direito e consentimento no direito penal médico. In: COSTA, José de Faria [et
al.]. Estudos em homenagem ao prof. doutor Manuel da Costa Andrade: volume [, Direito Penal.
Coimbra: Sersilito-Esmpresa Gréfica Ltda., 2017, p. 644-645.

383 BEIER, Monica; IANNOTTI, Giovano de Castro. O paternalismo e o juramento hipocratico. Rev.
Bras. Saude Matern. Infant., Recife, 10 (Supl. 2): S383-S389 dez., 2010, p. 388.

384 “[...] a pessoa envolvida deve ter a capacidade legal para consentir; deve estar em condi¢des de
exercer seu livre poder de escolha, sem a interven¢do de nenhuma forca, fraude, engano, coacéo ou
outra forma de restricdo; e deve ter conhecimento e compreensdo suficiente dos elementos
envolvidos, para que possa tomar uma decisao esclarecida. Esse ultimo elemento requer que antes
da aceitacdo pelo sujeito Ihe sejam informados a natureza, duragao e proposito do experimento; o
método e os meios através do qual sera realizado; todos o0s inconvenientes e perigos razoavelmente
esperados; e os efeitos sobre sua salde ou pessoa que possam advir da participacdo do
experimento” (Nuremberg Code, Art. 1. Disponivel em:
<https://www.fhi360.org/sites/all/libraries/webpages/fhi-retc2/Resources/nuremburg_code.pdf>.
Acesso em: novembro 2019).

385 Belmont Report. Disponivel em: <https://www.hhs.gov/ohrp/sites/default/files/the-belmont-report-
508c_FINAL.pdf>. Acesso em: novembro de 2019.
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realizar ou mesmo de rejeitar todo e qualquer tipo de tratamento3. O exercicio
regular do direito, por parte do médico, ndo mais possui o condao de per se legitimar
intervencdes sobre a integridade fisica do paciente, enxergadas como atos ilicitos
guando ndo acompanhadas do consentimento expresso e informado.

Excetuadas as emergéncias, o profissional da saude s6 podera atuar quando o
paciente concordar em se submeter as intervencdes que lhe foram comunicadas®®’.
Em uma relagcdo médico-paciente baseada na liberdade, “o consentimento deve ser
irrestritamente protegido e respeitado, constituindo o ato médico em um ato
legitimo™88.0 paciente é autonomamente responsavel por sua vida e saude, de
modo que a relacdo médico-paciente, tradicionalmente vertical e assimétrica,
assume tendéncias de horizontalidade e simetria, tornando ambos responsaveis
pela conduta médica. O doente assume o perigo que lhe foi informado em detalhe, o
gue ndo exime o médico de responder pelo aumento indevido do patamar de risco,
mediante praticas negligentes, imprudentes ou imperitas subsequentes389,

Estabelecidas essas premissas e sob a égide da maxima protecdo dos
principios interdependentes da autonomia®® e inviolabilidade da pessoa®®, a
execucdo de procedimentos médicos devera observar a seguinte ordem de
preferéncia: (i) consentimento expresso e informado do paciente; (ii) diretrizes
antecipadas de vontade ou testamento vital; (iii) julgamento por substituicdo; e (iv)

principio do melhor interesse. Atendé-los € trazer a relagédo entre médico e paciente

386 DUMAS, Camila Cristina de Oliveira; CARVALHO, Gisele Mendes de. Quando o paciente diz
ndo: uma andlise darecusa de tratamento no ordenamento juridico brasileiro. Sado Paulo: Boreal
Editora, 2017, p. 69.

387 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presunc¢des, perda de uma chance,
cargas probatérias dindmicas, inversdo do O6nus probatério e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 285; LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil, v. 2:
direito das obrigac8es e responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 362.

388 KVITKO, Luis Alberto. El consentimento informado. Ciudadela: Dosyuna Ediciones Argentinas,
2009, p. 95, traducéo livre.

389 GORGA, Maria Luiza. Direito médico preventivo, compliance penal na area da saude. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 119; KVITKO, Luis Alberto. ElI consentimento informado.
Ciudadela: Dosyuna Ediciones Argentinas, 2009, p. 97.

390 Conforme citado no primeiro capitulo, o principio da autonomia estabelece que “[...] sendo valiosa
a livre eleicéo individual de planos de vida e a adoc¢éo de ideais de exceléncia humana, o Estado (e
os demais individuos) ndo devem interferir nessa eleicdo ou adocdo, limitando-se a desenhar
instituicbes que facilitem a persecucéo individual desses planos de vida e a satisfacdo dos ideais de
virtude que cada um sustente e impedindo a interferéncia matua no curso dessa perseguicdo” (NINO,
Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: um ensayo de fundamentacion. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 1989, p. 204-205, italico original, tradugéo livre).

391 O principio da inviolabilidade da pessoa, por sua vez, proibe que se imponha aos seres humanos,
contra sua vontade, “sacrificios e privagdes que ndo resultem em seu proprio beneficio”. In: Ibidem, p.
239, italico original, traducdo livre.
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as diretrizes do individualismo normativo3%?, que, valorizando a singularidade do
individuo, ndo |Ihe prescreve nenhuma caracteristica.

Como explica Dietmar von der Pfordten, sociedades que levam seus individuos
a sério permitem com que decidam quais aspectos de suas individualidades deverao
prevalecer3®3, Nesse sentido, necessidades, propensdes, desejos e objetivos atuais
devem vir em primeiro lugar. Se os desejos contemporaneos do individuo nao
puderem ser convertidos em vontades validas®®*, para a formagdo de um
consentimento informado e expresso, e seus objetivos atuais nao forem
encontrados, dever-se-a4 recorrer, em segundo lugar, aos desejos e objetivos
anteriores do sujeito. Caso ndo seja possivel, “passa-se, em terceiro lugar, para
concretas presuncdes acerca dos desejos e objetivos faticos. Caso isto também nao

seja suficiente, deve-se recorrer, finalmente, aos supostos interesses abstratos”%.

2.3.1 A doutrina do consentimento informado.

A doutrina do consentimento informado postula que o paciente pode, livre e
conscientemente, receber toda a informacdo necessaria para expressar sua
anuéncia em relagdo aos tratamentos recomendados3®®® ou para rejeitar todo tipo de

cuidado médico®’. Consentir mediante informacé&o prévia é exercitar a capacidade

392 Segundo o qual “somente individuos podem ser, em Ultima andlise, o ponto de partida de
obrigacdes e valoracgfes éticas legitimas [...] e ndo comunidades e coletivos” (VON DER PFORDTEN,
Dietmar. Filosofia do direito: uma introducéo. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 114).

393 VON DER PFORDTEN, Dietmar. Individualismo normativo e o direito. Revista Direito Publico, n°
60, Nov-Dez, 2014.

394 A vontade é prévia ao agir e nele expressa seu sentido comunicativo definitivo. Ao individuo, ainda
que seja possivel desejar coisas distintas e até mesmo opostas, é reservado somente querer uma
coisa singular, vontade esta que se expressa através do ato praticado. Até o momento da acao, a
vontade “é constantemente mutavel” (SCHOPENHAUER, Arthur. O Livre Arbitrio. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2012, p. 40). Entretanto, apenas um desejo serd resolvido e passara ao estado de
volicdo, seguido do ato ou omisséo correspondente.

395 VVON DER PFORDTEN, Dietmar. Individualismo normativo e o direito. Revista Direito Publico, n®
60, Nov-Dez, 2014, p. 177.

3% KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma chance,
cargas probatérias dindmicas, inversdao do Onus probatério e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 289.

397 BROCK, Dan; BUCHANAN, Allen. Decidir por otros: ética de la toma de decisiones sub-
rogada. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filoséficas: Programa de Maestria y Doctorado
em Filosofia: Féndo de Cultura Econdmica, 2009, p. 105.
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de razao pratica, definida como a habilidade de formar uma ideia de bem e, a partir
dela, engajar-se em uma reflexao critica sobre o planejamento da prépria vida3%,

Os requisitos do consentimento do ofendido, abordados no item anterior,
também servem para aferir a validade do consentimento livre e informado. O
paciente devera ser titular do bem juridico objeto da decisdo, possuir capacidade
abstrata e concreta, bem como manifestar-se antes da intervencdo médica. Por sua
vez, o profissional da saude devera tomar conhecimento da vontade do paciente e,
quando prestado o consentimento, atuar dentro de seus limites.

O médico esta obrigado a prestar informacdes detalhadas sobre o estado de
salde do paciente, o tratamento a ser realizado e os riscos envolvidos3®°. Caso
contréario, respondera pelos danos derivados de erros que afastem a capacidade em
concreto do enfermo e cuja razédo de ser esteja na falta de informacgéo devida. Nesse
sentido, a falha em providenciar dados completos e compreensiveis gera uma
presuncdo relativa de invalidade do consentimento do paciente, que pode se
confirmar ou néo, a depender da relevancia do defeito para a decisdo*.

Alguns autores*??, erroneamente, classificam o consentimento nas relagoes
médicas como um processo bilateral, envolvendo a provisdo de informacdes e a
manifestacdo de vontade. Entretanto, o consentimento é um ato unilateral, que
pressupde a prestacao de informacao como um requisito de validade (principalmente
em casos de desigualdade informacional). A comunica¢do entre médico e paciente,
em que este formula questionamentos e expressa preocupacdes, insegurancas e
medos, e aquele deve respondé-lo e esclarecé-lo da maneira mais inteligivel
possivel, pode ser encarada como um processo bilateral que, no entanto, ndo passa

de uma condicao de validade do consentimento e com ele ndo se confunde.

3% NUSSBAUM, Martha C. Capabilities and Human Rights, Fordham Law Review, v. 66, n° 273,
1997, p. 287.

39 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 270; LOPES JR., Dalmir. Consentimento informado na relagao médico-paciente.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 161.

400 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os
padrées do consentimento para a autolimitagcdo do direito fundamental a vida. 475f. Rio de
Janeiro, 2010. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, p. 245-246.

401 “[...] um processo de comunicacdo entre médico e paciente, de forma bilateral, a qual abrange as
informacdes a respeito de riscos dos procedimentos, beneficios, e alternativas, possibilitando ao
individuo tomar uma decisdo autbnoma sobre se deseja ou ndo submeter-se ao tratamento ou
procedimento diagndstico proposto, sendo este revogavel a qualquer instante a desejo do paciente”
(GORGA, Maria Luiza. Direito médico preventivo, compliance penal na area da saude. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 116).
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A autorizacdo do paciente € comumente obtida através do termo de
consentimento informado que deve ser lido e assinado pelo paciente previamente ao
inicio dos procedimentos através dele comunicados. De acordo com a doutrina
especializada*®? e 6rgédos administrativos oficiais*®®, o documento deve conter: (i) a
identificacdo completa do paciente e do médico (ndo necessariamente 0 mesmo que
irA executar o procedimento/tratamento); (ii) a patologia diagnosticada, com sua
natureza e provavel evolucdo; (ii) o procedimento a ser aplicado e suas
especificidades (objetivos, em que consiste e 0 modo como é feito); (iv) beneficios e
riscos do tratamento (incluindo efeitos colaterais, possiveis e provaveis
complicacfes, taxa de mortalidade e sequelas); (v) farmacos a serem utilizados e
seus respectivos riscos; (vi) riscos especificos do paciente (relacionados as suas
condigbes pessoais de saude, como anemia, obesidade, diabetes, etc.); (vii)
consequéncias da rejeicdo do tratamento recomendado; (vii) tratamentos
alternativos e as razfes pelas quais seriam menos adequados; (ixX) consequéncias
da rejeicdo de todos os tratamentos; (X) possibilidade de revogagdo do
consentimento; (xi) asseguracdo da satisfacdo do paciente em relacdo as
informacdes recebidas e a resolucao de seus questionamentos; (xii) e as assinaturas
do médico, paciente e, se possivel, testemunhas. Interessante também, mas nao
indispensavel, elaborar termos de consentimento apartados relacionados a
disposicao do corpo, em caso de falecimento, para universidades e autdpsias.

Os termos de consentimento devem ser documentados e copiados, ficando o
original na clinica e a copia com o paciente ou sua familia. Considerando que a
demonstracao insuficiente da anuéncia faz presumir que a intervencdo médica se
deu sem o consentimento informado do paciente*®*, seu registro formal, ainda que
ndo exigido por lei, é altamente recomendavel por constituir meio e garantia de
prova*®®, para ambas as partes, do contetido informacional ao qual o paciente teve

acesso, o que pode ser relevante em uma eventual demanda judicial.

402 GORGA, Maria Luiza. Direito médico preventivo, compliance penal na area da saude. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 120; KVITKO, Luis Alberto. ElI consentimento informado.
Ciudadela: Dosyuna Ediciones Argentinas, 2009, p. 137-138.

403 Recomendacao CFM n° 1/2016. Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/images/Recomendacoes/1 2016.pdf>. Acesso em: janeiro de 2020.

404 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma chance,
cargas probatérias dindmicas, inversao do O6nus probatério e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 314.

405 MELLO, Leana. Um mercado licito de 6rgdos? Aspectos éticos e juridicos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 162.
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Havera casos em que 0 paciente estard consciente e comunicavel, mas o
contexto ndo permitirdA um dialogo detalhado. O processo, entdo, devera ser
simplificado, uma vez que a exigéncia de profundidade da informacdo é
inversamente proporcional a urgéncia da realizacdo do procedimento. Noutras
palavras, quanto maior a urgéncia, menor sera o conteudo informacional a ser
comunicado ao paciente, e vice-versa®.

Isso, porém, ndo exime o médico de informar o essencial e obter o
consentimento. Se a intervencdo se der a revelia ou contra a vontade do paciente,
incidira o médico na pratica de lesdo corporal (art. 129, CP), a despeito de atingir o
propoésito curativo*®’; presentes elementos de violéncia, ameaca ou reducédo da
capacidade de resisténcia do paciente (através de anestesia, por exemplo), estara
configurado o constrangimento ilegal, previsto no artigo 146, do Cédigo Penal.

Estara afastado dever de prestar informacdes quando o paciente abrir mao de
seu direito de ser informado, autorizando a realizacdo das intervencdes que o
especialista, com base em seu dominio da lex artis, considerar necessarias.

A doutrina reconhece a possibilidade de o paciente se recusar a receber
informacGes sobre seu estado de saude?®®. Essa renlincia constitui expressdo
legitima da autonomia e independéncia individual*®®. Parte dos autores defende que,
nesses casos, 0 consentimento seria qualificado como expresso ou presumido a
depender da justificativa subjacente a recusa informacional. Caso o paciente ja
possua 0s conhecimentos dispensados, haverd consentimento expresso, pois
informado; porém, caso somente ndo tenha interesse em saber ou confie

plenamente na escolha do médico, havera consentimento presumido?©.

406 CANCIO MELIA, Manuel. Consentimiento en el tratamento médico y autonomia. Algunas
reflexiones desde la perspectiva espafiola. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 96, p. 53-
72, Maio-Jun., 2012, p. 61.

407 |bidem, p. 58.

408 CANCIO MELIA, Manuel. Consentimiento en el tratamento médico y autonomia. Algunas
reflexiones desde la perspectiva espafiola. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 96, p. 53-
72, Maio-Jun., 2012, p. 61. Em a&mbito nacional, a Resolu¢cdo CFM n° 1/2016, estabelece que
“Existem situa¢cBes em que o paciente ndo deseja saber, nega a verdade a seu respeito ou nega-se a
decidir, impossibilitando a comunicac&do do procedimento para a obtencdo do consentimento livre e
esclarecido. No entanto, a recusa de receber informacéo néo significa, necessariamente, negativa de
consentimento do paciente. Caso o paciente prefira que o médico decida, apés a obtencdo do
consentimento, sua atuagdo guiar-se-a pelos principios da beneficéncia [...]” (Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/images/Recomendacoes/1 2016.pdf>. Acesso em: janeiro de 2020).

409 | OPES JR., Dalmir. Consentimento informado na relacdo médico-paciente. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2018, p. 229.

410 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 302-303.
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Distinto € o posicionamento aqui defendido. Havendo a recusa voluntaria a
informacéo e autorizacdo expressa para que o médico prossiga com o tratamento
gue achar mais adequado, estard presente 0 consentimento expresso, nhao
presumido, afastando-se a tipicidade, independentemente da motivacao pelo qual o
paciente rechacou a informac&o e a oportunidade de optar por um tratamento em
especifico. Nao se exige da decisdo autbnoma um conteudo especifico, mas
somente que seja genuina e auto imposta, o que leva a conclusdo de que alguém
gue autoriza que todas as ordens do médico sejam executadas é tdo autbnomo
guanto aquele que quer avaliar criticamente essas ordens por si mesmo*L.

A literatura, ainda, aponta para o0s casos de privilégio ou necessidade
terapéutica como uma segunda excecédo a obrigacdo de informar. Parte-se, aqui, da
premissa de que, dependendo da situacdo, a comunicacao integral da ficha clinica
ao paciente sera contraindicada. Trata-se de um privilégio, pois exime o médico de
um dever; e é terapéutico, por almejar garantir o sucesso do tratamento'2.

Somente serd permitido ocultar informacfes de um paciente capaz, que delas
nao abriu méo deliberadamente, nas situagbes em que a plena transparéncia possa
afeta-lo a ponto de retirar-lhe a autonomia para a tomada de decisGes sobre o
tratamento*'3. Noutros termos, a aplicacéo do privilégio terapéutico deve se dar com
no intuito de assegurar a autodeterminacdo do paciente e a possibilidade de
consentir. Se o ato de informar puder gerar perturbagdes drasticas, como quadros
de depressdo profunda®'#, que impecam o paciente de tomar novas decisdes
vélidas, o amplo esclarecimento sera contraindicado**®, desnaturando-se o dever de
informar pronta, plena e detalhadamente o paciente*16,

A atuacao médica, no entanto, ndo estard amparada pela garantia do privilégio
terapéutico e consubstanciara uma afronta a autonomia e a garantia do

consentimento informado, caso a omissao de informacéo seja utilizada para prevenir

411 DWORKIN, Gerald. The theory and practice of autonomy. New York: Cambridge University
Press, 1988, p. 109.

412 |pidem, p. 118.

413 |bidem, p. 118-119.

414 |SRAEL, Lucien. Contra a eutanasia. Lisboa: Editora Multinova, 2016, p. 49.

415 COSTA ANDRADE, Manuel da. Direito penal médico: SIDA: testes arbitrarios,
confidencialidade e segredo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 120-121.

416 | OPES JR., Dalmir. Consentimento informado na relacdo médico-paciente. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2018, p. 231.
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gue o paciente rejeite o tratamento que o corpo clinico considera a melhor opcéo ou
evitar meras afetacdes negativas em seu equilibrio emocional#!’.

A despeito do posicionamento acima delineado, cogita-se se seria possivel
reduzir o problema do privilégio terapéutico a hipétese da renuncia a informacéo.
Nesse caso, 0 médico deveria indagar se o paciente deseja receber as informacoes,
antecipando que carregam um conteudo impactante e, por isso, possivelmente
redutor de sua capacidade e autonomia. Se a vontade do paciente fosse de saber
tudo sobre seu estado de saude e assumir o risco do chogue emocional, seria o
meédico, entdo, obrigado a informa-lo. Trata-se de uma conjectura que demanda

maiores reflexdes e discussdes, a serem realizadas noutra oportunidade.

2.3.2 Consentimento presumido e diretrizes antecipadas de vontade.

Até o presente momento, tratou-se das relacdes entre médicos e pacientes
conscientes e capazes de, com base nas informacdes que lhe séo prestadas, decidir
se realizardo algum tratamento e qual serd sua modalidade. Entretanto, uma
intervencao benevolente podera ser justificada através do consentimento presumido,
nas situacoes em que faltar capacidade e autonomia ao paciente, ou seja, quando
este: (i) ignorar elementos relevantes da situagao; (i) ndo puder fazer suas decisoes
prevalecerem, em razdo de sua autodeterminacdo reduzida; (iii) estiver com suas
faculdades mentais temporaria ou permanentemente reduzidas; e (iv) atuar
impulsivamente ou sob coac¢&o*!®. Um individuo incapaz nédo pode ser deixado lesar
por sua vontade defeituosa, razdo pela qual algo deverd ser feito em prol da
recuperacao e efetivacao de sua liberdade ou, subsidiariamente, de seu bem-estar.

Havendo urgéncia que torne necesséaria a pronta intervencdo médica e néo
sendo possivel a obtencdo do consentimento informado ou pairando duvida razoavel

sobre a capacidade do agente*'®, “terd o profissional a obrigacdo de realizar o

47 COSTA ANDRADE, Manuel da. Direito penal médico: SIDA: testes arbitréarios,
confidencialidade e segredo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 125; DWORKIN,
Gerald. The theory and practice of autonomy. New York: Cambridge University Press, 1988, p.
119-120 LOPES JR., Dalmir. Consentimento informado na relacdo médico-paciente. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 232-233.

418 ATIENZA, Manuel. Discutamos sobre paternalismo. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, n° 5, 1998, p. 209; VALDES, Ernesto Garzon. ¢Es eticamente justificable el paternalismo
juridico?. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n° 5, 1998, p. 167.

419 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 239-240.
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tratamento, independentemente de autorizacdo, eximindo-se de qualquer
responsabilidade por ndo té-la obtido™?°. Posteriormente, com o objetivo de
viabilizar eventuais futuros procedimentos, devera o médico colher o consentimento
do paciente ou, se a incapacidade persistir, de seus familiares*?*,

O mesmo vale para quando, durante um procedimento em que o0 paciente
esteja impossibilitado de anuir com a ampliacdo do ambito de intervencao, urgirem
novas medidas terapéuticas inadiaveis*?? — aventa-se a responsabilizacdo do
médico pelas intervencdes que vier a realizar sob o pressuposto da necessidade e
urgéncia, caso fossem previsiveis e, mesmo assim, ndo tenham sido devidamente
informadas ao paciente, no intuito de obter seu consentimento prévio4?3.

Inevitavel ndo recordar, neste ponto, da excecao prevista no Codigo Penal a
pratica de constrangimento ilegal, correspondente a “intervengcdo meédica ou
cirdrgica, sem o0 consentimento do paciente ou de seu representante legal, se
justificada por iminente perigo de vida” (art. 146, 83°, inc. I, CP). A expressao sem o
consentimento pode dar azo a duas interpretacfes distintas. A primeira, que confere
a frase um significado amplo, entende que, em uma emergéncia e mesmo mediante
recusa do paciente, a intervencdo médica poderia ser efetuada. Por sua vez, a
segunda, mais restrita, infere que a intervencdo médica estaria autorizada em uma
emergéncia e na auséncia/falta do consentimento.

As normas administrativas que regulam a conduta médica no Brasil adotam, na

esteira da doutrina juridico-penal tradicional, a primeira das interpretacfes citadas,

420 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 270.

421 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presunc¢des, perda de uma chance,
cargas probatérias dinamicas, inversdo do Onus probatorio e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 292.

422 |bidem, p. 297; LOPES JR., Dalmir. Consentimento informado na relagdo médico-paciente.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 234-237.

423 “[..] para que seja preenchido o pressuposto da impossibilidade fatica de obtencdo do
consentimento, a possibilidade de ampliacdo da cirurgia ndo pode ser conhecida anteriormente pelo
médico, pois, nesses casos, é perfeitamente possivel o consentimento: basta que o médico informe
ao paciente, antes da intervencdo, sobre a eventual necessidade de ampliagdo e obtenha sua
autorizacdo” (SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Séo
Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 335).
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conforme se extrai dos artigos 22 e 31424, do Codigo de Etica Médica, do artigo 2°,
da Resolugdo CFM n° 1.021/80%%° e da Recomendag¢do CFM n° 1/2016.

No entanto, ndo ha o que fundamente a primeira exegese do artigo, que estaria
legitimando, por exemplo, a conduta do médico que aguardasse o agravamento do
estado de saude do paciente para, entdo, poder trata-lo impositivamente e a
despeito de sua manifesta rejeicao. O dispositivo de lei ora analisado “em nenhum
momento autoriza a realizacdo de intervengdes contrarias a vontade do paciente,
mas somente daquelas realizadas sem o seu consentimento™?¢ e, por 6bvio, na
presenca de circunstancias emergenciais, sendo essa a Unica interpretacao
compativel com o respeito a independéncia e autodeterminacdo individual. O
consentimento presumido, assim, “sé pode ser utilizado caso nenhuma vontade
contraria do titular do bem juridico seja reconhecida [...] ndo pode haver qualquer
possibilidade de consultar antecipadamente a sua vontade real™*?’.

Inexistindo perigo iminente, os déficits de autonomia listados gerardo diferentes
implicacBes. Nos casos de afetacdo temporaria das faculdades mentais do paciente,
impulsividade ou coacdo, o médico devera aguardar até que cesse a causa da
incapacidade e, entdo, obter o consentimento voluntario*?®. Se o problema for de
falta de informacédo e as partes tiverem tempo para dialogar, a solucéo sera informar
0 paciente, esclarecendo questdes essenciais. Caso surjam novas circunstancias
durante um procedimento cirdrgico, que exijam uma intervencdo ndo abarcada pelo
consentimento previamente efetuado, devera o médico interrompé-lo, aguardar que

0 paciente retome a consciéncia e informa-lo, para colher um novo assentimento*2°,

424 £ yedado ao médico: Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante
legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de
morte; Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente
sobre a execucdo de praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.
425 20 - Se houver iminente perigo de vida, o médico praticara a transfusdo de sangue,
independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis.

426 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sado Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 325, italico original.

427 HILGENDORF, Eric; VALERIUS, Brian. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2019, p. 164, italico original.

428 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 775.

429 COSTA ANDRADE, Manuel da. Direito penal médico: SIDA: testes arbitrarios,
confidencialidade e segredo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 59; KFOURI
NETO, Miguel. Culpa médica e dnus da prova: presunc¢des, perda de uma chance, cargas
probatérias dindmicas, inversdo do ©Onus probatério e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 297.
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O paciente que tiver sua autodeterminacdo e faculdades mentais
permanentemente reduzidas estara carente de liberdade positiva, de modo que o
exercicio de suas capacidades estara definitivamente prejudicado. A primazia do
consentimento informado cedera espacgo, nessa ordem: a) as diretrizes antecipadas
de vontade; b) ao julgamento por substituicdo; e c) ao principio do melhor interesse.

A alternativa predominante ao consentimento informado e que, conforme as
circunstancias, podera fazer as vezes do instituto, € o testamento vital ou diretriz
antecipada de vontade**. Consciente e devidamente informado, o sujeito formaliza
em um documento quais tipos de tratamento médico podem ou nao ser realizados,
prevendo uma situacdo em que sua incapacidade impeca a conversao de seus
desejos em vontades validas e autbnomas. Conquanto existam entendimentos
contrarios*®!, essas diretivas devem prevalecer, uma vez que ndo constituem mero
indicio da preferéncia do individuo. “Ditar a instrugao prévia € uma atuacao, um ato
de vontade, exatamente como redigir um testamento ordinario para dispor dos
préprios bens é uma atuagdo, ndo uma simples expressao de preferéncias™2.

Os problemas em torno das diretrizes antecipadas de vontade aludem a dois
fatores relacionados a extensdao do lapso temporal entre 0 momento em que as
instrucdes séo firmadas e o ulterior ensejo a intervencdo médica. Deve-se observar,
primeiramente, que a passagem do tempo pode fazer com que surjam novas opcoes
terapéuticas, implicando na defasagem das informacdes que serviram de base a
instrucdo deixada pelo paciente, enquanto exercia sua capacidade*®3. A segunda

guestdo, por seu turno, envolve o0s intensos debates sobre os lacos e

430 O instituto encontra escassa regulamentacéo através da Resolugdo CFM n° 1.995/2012.

431 Alguns autores afirmam que ndo se deve dar tanta importancia aos testamentos vitais, uma vez
que quem esta bem dificilmente conseguira prever com acerto sua vontade futura. Segundo Lucien
Israél, sdo raros os doentes que, espontaneamente, pedem para morrer se as coisas se complicarem
e mantém o pedido no momento em que pode ser satisfeito (ISRAEL, Lucien. Contra a eutanasia.
Lisboa: Editora Multinova, 2016, p. 84). No mesmo sentido, Claus Roxin defendia, na segunda edi¢ao
de seu manual, que “quando realmente esta em jogo a morte, muitas pessoas revisam suas opinioes
anteriores e querem seguir vivendo; as decisdes existenciais dessa natureza ndo podem ser
antecipadas nem sequer pelo préprio afetado” (ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo
I: fundamentos. La estrutura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 776). A partir da
quarta edicdo da obra, entretanto, o penalista passou a afirmar que as diretrizes antecipadas devem
ser levadas em conta para que se tente reconstruir a vontade presumida do paciente, conjugando-se,
também, outros indicios concretos, como declara¢gdes prévias, conviccdes religiosas, conjuntos de
valores e expectativa de vida (ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre. 4. Munchen: Verlag C. H. Beck, 2006, p. 831-833).

482 BROCK, Dan; BUCHANAN, Allen. Decidir por otros: ética de la toma de decisiones sub-
rogada. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filoséficas: Programa de Maestria y Doctorado
em Filosofia: Féndo de Cultura Econdmica, 2009, p. 127, tradug&o livre.

433 |bidem, p. 161-162.
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(des)continuidades de identidade — entendida e medida em graus de continuidade
psicol6gica*3* — e personalidade de um mesmo individuo que perde sua capacidade.

A resolucdo dessas controvérsias € o0 que permite verificar se, no caso
concreto, a diretriz antecipada serd equivalente ao consentimento expresso e
afastara a tipicidade da conduta, ou somente servira de elemento a reconstrucdo da
vontade presumida do paciente, consolidando a base sobre a qual o ato médico sera
justificado, através do consentimento presumido.

Suponha que um sujeito tenha registrado o desejo de ndo ser submetido a
tratamentos caso venha a ser diagnosticado com uma patologia determinada, em
virtude dos efeitos colaterais perniciosos comuns as intervencdes disponiveis.
Quando sobrevier o diagnéstico, se o paciente tiver condicbes de consentir, ser-lhe-
a facultado manter os termos das diretrizes antecipadas, rejeitando os tratamentos
disponiveis, ou revoga-los, anuindo com a intervencdo médica. Nesse caso, a
decisao posterior, que revoga a diretriz ou determinacdo anterior, constitui um novo
exercicio de autonomia e, por isso, deve ser respeitada“3®.

Entretanto, o diagndstico pode vir acompanhado de incapacidade, o que exigira
um juizo sobre a manutencéo da identidade pessoal do paciente*®,

As diretrizes antecipadas serdo cogentes e qualificadas como consentimento
expresso, afastando a tipicidade da conduta médica, na medida em que o contexto
ndo tenha se alterado substancialmente. Ou seja, a vontade do paciente seré clara,
ndo havendo o que se presumir, se 0 grau de continuidade psicolégica entre o

434 BROCK, Dan; BUCHANAN, Allen. Decidir por otros: ética de la toma de decisiones sub-
rogada. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filoséficas: Programa de Maestria y Doctorado
em Filosofia: Fondo de Cultura Econémica, 2009, p. 164; NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos
humanos: um ensayo de fundamentacion. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1989, p. 246.

435 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 323.

436 O debate foi recentemente enfrentado em um caso inédito ocorrido na Holanda. Uma médica foi
denunciada pelas autoridades holandesas, pela suposta pratica de eutanasia em desconformidade
com os requisitos legais. A indiciada havia ministrado injecéo letal a uma paciente de 74 anos de
idade, com deméncia oriunda do avancado grau de Mal de Alzheimer. N&o obstante o ato tenha
seguido o testamento vital firmado pela paciente quando em pleno uso de suas faculdades mentais,
esta tentou reagir a injecao, tendo sido segurada por familiares (RANKIN, Jennifer. Netherlands
euthanasia case: doctor ‘acted with best intentions’. The Guardian, Brussels, 26/08/2019.
Disponivel em: <https://www.theguardian.com/world/2019/aug/26/doctor-on-trial-landmark-euthanasia-
case-netherlands-dementia>. Acesso em: dezembro de 2019). A médica, que alegava que o estado
de deméncia da paciente tornava invalidas suas vontades atuais, foi absolvida no final de 2019
(EXTRA. Médica que praticou eutandsia em paciente com deméncia é absolvida na Holanda.
Extra, 11/09/2019. Disponivel em: <https://extra.globo.com/noticias/mundo/medica-que-praticou-
eutanasia-em-paciente-com-demencia-absolvida-na-holanda-23941407.htmi>. Acesso em: dezembro
de 2019).



https://www.theguardian.com/world/2019/aug/26/doctor-on-trial-landmark-euthanasia-case-netherlands-dementia
https://www.theguardian.com/world/2019/aug/26/doctor-on-trial-landmark-euthanasia-case-netherlands-dementia
https://extra.globo.com/noticias/mundo/medica-que-praticou-eutanasia-em-paciente-com-demencia-absolvida-na-holanda-23941407.html
https://extra.globo.com/noticias/mundo/medica-que-praticou-eutanasia-em-paciente-com-demencia-absolvida-na-holanda-23941407.html
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momento em formulou as instru¢des e o instante em que veio a se tornar incapaz for
elevado e a evolucao das possibilidades terapéuticas disponiveis nao for relevante.

Todavia, quanto menores forem os indicios de manutencdo da identidade e
mais tratamentos alternativos surgirem, menor sera a autoridade e forca moral das
instrucdes prévias*®’, razédo pela qual o documento passara a servir somente como
uma dentre as varias provas Uteis a determinacdo da vontade presumida do
enfermo. Aqui, recorre-se ao consentimento presumido justificante. Se alguém, por
exemplo, registrar que ndo deseja ser tratado caso venha a contrair uma
determinada doenca incapacitante, pois a terapia disponivel foi desenvolvida através
de técnicas consideradas antiéticas, mas vier a ser diagnosticado com a patologia
somente anos depois, apos ja ter sido desenvolvido um novo tratamento por meio de
técnicas distintas, ndo havera consentimento informado, passando as diretrizes
previamente fixadas a servir como mero indicio da vontade presumida do paciente.

Quando ndo houver instrucdo prévia, dever-se-a recorrer ao julgamento por
substituicdo. Empreender-se-4 uma tentativa de reconstrucdo das perspectivas do
paciente, através de elementos indiciarios, devendo o médico e a familia decidirem
pelo paciente*3®. Os elementos investigados devem permitir com que se forme uma
nocdo aproximada de como a pessoa incapacitada decidiria caso possuisse
capacidade para tanto. A reconstrucdo da vontade presumida devera ser feita por
meio de evidéncias extraidas da vivéncia do individuo incapacitado*®°.

Optar pelo consentimento presumido, ao invés de simplesmente tomar a
decisdo com base em padrdes heterbnomos, ndo somente enaltece a liberdade de
agéncia do paciente, como também permite com que este a exerca, mesmo estando
incapacitado. Isso somente € possivel na medida em que o exercicio da liberdade
pode se dar por duas vias distintas: a via do poder e a via do controle.

A via do poder alude a pessoa que tem suas escolhas respeitadas e vé os

objetivos correspondentes realizados. O poder somente existe em relagdes firmadas

437 BROCK, Dan; BUCHANAN, Allen. Decidir por otros: ética de la toma de decisiones sub-
rogada. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas: Programa de Maestria y Doctorado
em Filosofia: Féndo de Cultura Econdmica, 2009, p. 189.

438 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presunc¢des, perda de uma chance,
cargas probatérias dindmicas, inversao do O6nus probatério e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 297.

439 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os
padrdes do consentimento para a autolimitagcdo do direito fundamental a vida. 475f. Rio de
Janeiro, 2010. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagédo em Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, p. 221-223.
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entre seres reativos, sendo exercitado mutuamente por um sobre o outro*? e
implicando uma reacdo receptiva ou repulsiva. Em um julgamento substitutivo, o
incapaz, através de suas concep¢Bes e compromissos prévios, exercita poder sobre
outras pessoas. Quando o médico ou os familiares do paciente levarem em
consideracao os desejos por ele expressados quando era capaz, o paciente, mesmo
sem nenhum controle da situacédo, estara “atuando sobre suas acoes”**L.

Noutra senda, a via do controle concerne ao processo de decisdo e execucao.
N&o interessa, aqui, se 0 sujeito logra éxito e atinge o objeto da escolha. O Unico
elemento relevante é a liberdade positiva, 0 autogoverno e o dominio da situacao.
Ao longo da histéria, a liberdade recebeu maior atencdo em seu aspecto de controle
do que em sua caracteristica de poder. Nao se pode, entretanto, negligenciar a
demanda por liberdade quando o controle ndo puder ser exercido**2.

Um breve exemplo pode ajudar na compreensao:

1. Para ilustrar o contraste, come¢o com uma versao resumida de um
exemplo que utilizei noutra oportunidade. Seu amigo ficou ferido em um
acidente e esté inconsciente. O medico diz que ambos os tratamentos A e B
podem ser utilizados e um seré tdo eficiente quanto o outro, mas que seu
amigo sofreria menos com o tratamento A, que possui menos efeitos
colaterais. No entanto, vocé sabe que seu amigo teria escolhido o
tratamento B, uma vez que o tratamento A esti associado a alguns
experimentos em animais vivos, que seu amigo repudia totalmente. Ele
certamente concordaria que o tratamento A seria melhor para seu bem-
estar, mas, como um agente livre, teria escolhido o tratamento B, se |he
tivesse sido dada a oportunidade. Se vocé decide solicitar ao medico que
ministrar o tratamento B, estara dando ao seu amigo efetivo poder, mesmo
que ele ndo esteja exercendo controle por si mesmo. E seu fundamento
para escolher o tratamento B para ele certamente ndo é seu bem-estar (ele
proprio concordaria que A é melhor nesse aspecto), mas sua liberdade (na
forma geral de liberdade de agéncia). E importante lembrar, também, que
sua decisdo sobre qual tratamento serd realizado depende do que seu
amigo escolheria. Ndo é apenas o fato de ele estar conseguindo o que
escolheria; ele o esta porque seria assim que escolheria*43,

Fica claro que, nas decisbes sub-rogadas, ha um hiato entre a execucéo e o

interesse da acéo. Para ser justificavel, a escolha deve ser executada tomando por

440 FOUCAULT, Michel. O Sujeito e o Poder. In: DREYFUS, Hubert; RABINOW, Paul. Michel
Foucault: uma trajetéria filosofia: para além do estruturalismo e da hermenéutica. Rio de
Janeiro: editora Forense Universitaria, 1995, p. 242.

441 O exercicio do poder “é sempre uma maneira de agir sobre um ou varios sujeitos ativos, e o
quanto eles agem ou séo suscetiveis de agir. Uma agao sobre ag¢oes” (Ilbidem, p. 243).

442 SEN, Amartya. Agency and Freedom: The Dewey Lectures 1984. The Journal of Philosophy,
Vol. 82, No. 4, (Apr. 1985).

443 |bidem, p. 209-210, traducao livre.
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base o interesse do individuo incapacitado***. Mesmo uma vontade néo razoavel do
portador do bem juridico protegido devera ser respeitada, quando for conhecida ou
puder ser deduzida, pois no consentimento presumido ndo se trata de um mero
auxilio ou tutela, sendo de uma decisédo no sentido do afetado®4°.

Por fim, a nobre tentativa de preservar um escopo minimo da liberdade de
agéncia do paciente, que serve de fundamento a adocdo do julgamento substitutivo,
nao tera relevancia em duas situacdes. Primeiramente, quando ndo houver indicios
suficientes daquilo que o paciente teria escolhido caso fosse capaz e, em segundo
lugar, quando o paciente em questao nao tiver perdido a capacidade, mas nunca a
tenha possuido, como as criancas ou doentes mentais desde a infancia®®.

Exceto nos casos de incidéncia da teoria do menor maduro — amplamente
aceita em alguns paises*’ —, ambas as circunstancias mencionadas implicam na
total indiferenca da liberdade de agéncia, tornando-se a liberdade de bem-estar o
anico baluarte para a tomada de decisdo baseada em valores comuns, que deverao
servir para elencar e ordenar as funcionalidades a serem obtidas*#.

Essa demanda por bem-estar deverd estar necessariamente aliada a
expectativa de recuperacdo e/ou promocdo da liberdade positiva e de agéncia do
paciente, razdo pela qual o representante somente podera consentir “qguando estiver
atuando em consonancia com a necessaria protecao do incapaz, uma vez que nao

se lhe atribui um direito de abrir m&o de bens juridicos que n&o sdo seus™.

444 \VON DER PFORDTEN, Dietmar. Individualismo normativo e o direito. Revista Direito Pablico, n°
60, Nov-Dez, 2014, p. 188-189.

445 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: parte geral.
Granada: 2002, p. 416, traducdo livre.

446 BROCK, Dan; BUCHANAN, Allen. Decidir por otros: ética de la toma de decisiones sub-
rogada. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filoso6ficas: Programa de Maestria y Doctorado
em Filosofia: Féndo de Cultura Econdmica, 2009, p. 124-125.

447 Dentre os ordenamentos juridicos em que a eutanasia ndo constitui crime, mas pratica
regulamentada, a Colémbia, Bélgica e Holanda, por exemplo, autorizam a morte assistida de
menores de idade. No pais sul-americano, a vontade do adolescente é suficiente para a efetivacdo do
procedimento a partir dos 14 (quatorze) anos de idade (EL PAIS. Coldmbia regulamenta eutanasia
para criancas e adolescentes. ElI Pais, Bogota, 11/03/2018. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2018/03/10/internacional/1520696972 962348.html>. Acesso em:
dezembro de 2019). Na Holanda, a idade minima para a solicitagdo da eutandsia corresponde aos 12
(doze) anos, ao passo em que, na Bélgica, ndo ha limite etario (EFE, Agéncia. Bélgica aplica pela 12
vez eutandsia em um paciente menor de idade. G1, 17/09/2016. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/mundo/noticia/2016/09/belgica-aplica-pela-1-vez-eutanasia-em-um-paciente-
menor-de-idade.html>. Acesso em: dezembro de 2019).

448 SEN, Amartya. Agency and Freedom: The Dewey Lectures 1984. The Journal of Philosophy,
Vol. 82, No. 4, (Apr. 1985), p. 198.

449 SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sao Paulo: Marcial
Pons, 2019, p. 242.
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Aqui, a unica relacdo de poder é travada entre os meédicos e os familiares do
paciente. Ao invés de o paciente inconsciente exercer um poder sobre o tomador de
decisdo, através de vontades ou desejos previamente expressados, terceiros o
submetem a um dominio pleno e irresistivel. Todo esforco € dirigido melhor interesse
do individuo, considerando o que aprimorara seu bem-estar e angariara beneficios.

Contudo, em casos criticos, como o0 de pacientes em estado vegetativo, outros
interesses devem vir a tona, ndo mais (ou ndo somente) referentes ao bem-estar,
mas aos custos existenciais**° e beneficios de manter o paciente vivo. O principio do
melhor interesse ndo exige que seja feito todo e qualquer esforco para manter o
paciente inconsciente vivo durante anos e anos; condicdes extremas exigem que se
pondere “se a qualidade de vida do paciente com o tratamento para seguir vivendo
sera tdo ruim que ndo valera a pena ou sera pior que ndo viver mais”#°1L,

A partir do exposto, extrai-se que a passagem da ética hipocratica para a ética
da autonomia representa um passo em direcdo ao desenvolvimento social,
entendido como a remocéo progressiva de espacos de néo liberdade*>?, mesmo que
0s agentes dele nao pretendam se valer imediatamente. Quanto mais uma nacao for
desenvolvida, mais os seres humanos gozarédo de liberdade para agir no mundo?°3,
e esse ambito de atuacao inclui decisdes individuais sobre a propria vida e saude.

Do ponto de vista instrumental, “diferentes tipos de liberdade se inter-
relacionam e a liberdade de uma espécie pode ajudar no avanco de outras”®4,
Contudo, a liberdade também é um fim em si mesmo, servindo como medida do
desenvolvimento, uma vez que seu incremento “aumenta a habilidade das pessoas
de ajudar umas as outras e influenciar o mundo”4%,

A transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeova pode servir como um bom
exemplo, permitindo visualizar os valores instrumentais e intrinsecos da liberdade na
pratica. Ainda que a maioria concorde em realizar uma transfusdo de sangue em

caso de recomendacdo médica, € necessario garantir, para toda pessoa capaz e

450 Expresséo utilizada para afastar a ideia de que a abreviagdo da vida, nesses casos, se daria para
mitigar gastos financeiros, critica frequentemente utilizada por adeptos da distanasia.

451 BROCK, Dan; BUCHANAN, Allen. Decidir por otros: ética de la toma de decisiones sub-
rogada. México: UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas: Programa de Maestria y Doctorado
em Filosofia: Féndo de Cultura Econdmica, 2009, p. 134, traducéo livre.

452 SEN, Amartya. Development as freedom. New York: Mark Stein, 1999, p. 03.

453 FOLLONI, André. A complexidade ideologica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel e
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Fundamentais, Osasco, jan-jun/2014, ano 14, n.1, pp. 63-91

454 SEN, Amartya. Development as freedom. New York: Mark Stein, 1999, p. 37, traducao livre.
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competente, a oportunidade de escolher se submeter ou ndo a esse tipo de
procedimento. Se o paciente for Testemunha de Jeova, ha uma grande possibilidade
de rejeicdo da transfusdo sanguinea, o que € parte do exercicio da liberdade
pessoal como um fim em si. Entretanto, essa decisdo também possui aspectos
instrumentais, na medida em que o paciente, caso sobreviva, tera assegurada outras
liberdades no interior da comunidade de Testemunhas de Jeova, como aceitacéo,
integracao e participagao, englobadas pela nogao de “capacidade de amizade™>S.

Expandir liberdades, portanto, ndo contribui somente para uma vida mais rica e
irrestrita, mas também permite com que as pessoas existam de forma mais completa
e exercitem suas vontades, interagindo e influenciando seu entorno*”.

Por outro lado, tanto elementos do entorno, quanto componentes inconscientes
da psique, interferem de modo determinante nas subjetividades e na formacéao das
vontades individuais, sobretudo quando a consciéncia estd desatenta e dispersa.
Dependendo da perspectiva tedrica adotada, coloca-se em davida a autonomia do
agente para ponderar e orientar suas proprias acdes, chegando-se a aventar a

rejeicdo do livre-arbitrio. Esse constitui o tema do préximo e ultimo item do capitulo.

2.4 UMA BREVE INCURSAO SOBRE OS DESVIOS COGNITIVOS COMO UM
COMPLICADOR DA NOCAO DE SUJEITO CAPAZ.

O mapeamento das fungGes cerebrais data do século XVIII e XIX*%8 com
pesquisas realizadas por Marshall Hall, Pierre Flourens e Paul Broca. Tais
investigacbes compBem a disciplina da neurociéncia cognitiva, cujo intuito €&
“determinar como as fungdes cerebrais originam a atividade mental” e “correlacionar
o processamento de informagdo com regides do cérebro”®® que, frequentemente,
operam sem que tenhamos consciéncia de sua atividade.

A partir da segunda metade do século XX, a neurociéncia passou a confrontar
0s pressupostos do livre-arbitrio — capacidades de agir de maneira diversa e pensar

e agir de modo consciente*®® — colocando em xeque pilares da autonomia, da

456 NUSSBAUM, Martha C. Capabilities and Human Rights, Fordham Law Review, v. 66, n° 273,
1997, p. 287, traducéo livre.
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capacidade juridica e da responsabilizacdo moral e juridica. Foram descobertos
mecanismos inconscientes, a partir dos quais atividades sdo realizadas em piloto
automatico; vieses cognitivos, que levam a decisfes desinformadas e assuncéo de
riscos nao previstos; e vieses volitivos, envolvendo estimulos sequer percebidos.
Estudos recentes apontam para a suspeicdo da concepcdo de ser humano
enquanto um ser capaz de deliberar os pros e contras de uma decisdo antes de
toma-la. Tais conclus@es repercutem na seara juridica, desde os pressupostos dos
negécios juridicos, até a pratica de ilicitos civis e criminais. Dentre os institutos
afetados, encontram-se a capacidade de disposicédo e o consentimento do ofendido,
até aqui abordadas, razdo pela qual este breve incurso na tematica se torna

indispensavel para fomentar o debate e antecipar possiveis problemas.

2.4.1 Neurociéncia e livre-arbitrio: a capacidade geral em xeque.

No que tange ao livre-arbitrio, o debate é intenso e extenso, de modo que
aqui lhe cabera apenas uma alusdo sucinta. No ano de 1960, 0 neurocientista
Benjamin Libet realizou o seguinte experimento: a partir de eletrodos colocados na
cabeca de voluntarios, almejava monitorar suas atividades cerebrais enquanto
realizam a tarefa de levantar o dedo quando quisessem. Os participantes,
entretanto, deveriam informar ao pesquisador o0 momento em que sentissem 0O
impulso de fazer o movimento. Em primeiro lugar, descobriu-se “que as pessoas se
tornavam conscientes do impulso para se mexer cerca de um quarto de segundo
antes de realmente fazer o movimento™®!. Entretanto, havia algo a mais: a atividade
cerebral se deu mais de um segundo antes da consciéncia do impulso.

A época, Benjamin Libet sugeriu a existéncia de um poder de veto, através do
qual o individuo, conscientemente, poderia rejeitar e barrar a influéncia do impulso
da escolha ja4 tomada inconscientemente. Outros pesquisadores, entretanto,

concluiram que a partir da consciéncia ndo seria possivel escolher ou sequer iniciar

461 EAGLEMAN, David. Incognito: as vidas secretas do cérebro. Rio de Janeiro: Rocco, 2012, p.
179-180.
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a acdo, visto ser a consciéncia do agir ulterior a realizacdo da escolha®®?. Os
chamados centros de libido possuiriam a primeira e a ultima palavra em matéria de
decisédo, definida segundos antes da tomada de ciéncia pela mente consciente*3.

O determinista Sam Harris sustenta que até mesmo a sensacao subjetiva de
liberdade de escolha seria falsa. “Pensamentos e intengdes emergem de causas em
relacdo as quais ndo temos conhecimento e sobre as quais ndo exercemos controle
consciente. Ndo temos a liberdade que pensamos que temos”%* e, de certo modo,
sequer pensamos que a temos. O erro crucial teria origem na ma compreensao da
propria experiéncia subjetiva. Seres humanos ndo somente ndo sao tdo livres
guanto pensam (inconsisténcia objetiva), assim como a dita sensacédo de liberdade —
chamada pelos partidarios do livre-arbitrio de “evidéncia introspectiva”, referente a
“conviccdo de que é possivel escolher e atuar de maneira diversa™®® — se esvai
facilmente mediante a percepc¢do de que pensamentos e intencdes simplesmente
surgem, sem esforco consciente e deliberado (inconsisténcia subjetiva). Em sintese,
a ilusdo do livre-arbitrio seria, em si mesma, uma ilusao*,

Menos radical e sem a pretensdo de abolir a ideia de livre-arbitrio, David
Eagleman apregoa o principio do automatismo suficiente, segundo o qual “o livre-
arbitrio pode existir — mas, se existe, tem muito pouco espaco em que operar [...] é
apenas um pequeno fator no alto de uma enorme magquinaria automatizada”®¢’.

A figura do consentimento do ofendido seria diretamente afetada caso se
concluisse pela inexisténcia de livre-arbitrio. Primeiramente, pouca relevancia teriam
as capacidades reflexivas e deliberativas do consenciente. Também as condi¢cfes de
engano, erro e coagdo, seriam equiparadas as demais circunstancias
condicionantes. O préprio consentimento, por fim, poderia ser enquadrado como um
mero estimulo causador da conduta lesiva do autor, o que autorizaria o Direito Penal

a atuar, valendo-se da pena como um contraestimulo as lesdes consentidas, visando
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desincentivar a pratica de novos delitos pelo agente em concreto (prevencao
especial) e/ou por outros membros da comunidade (prevencéo geral)*68,

O amparo de institutos juridicos e sociais no livre-arbitrio, entretanto, ainda é
possivel, com base: (i) na simplicidade da operacao realizada pelo voluntério; (ii) na
dimensao linguistica e relacional da liberdade; (iii) na narrativa cerebral; (iv) na
influéncia da interpretacédo dos resultados; e (v) na nocao de intencionalidade.

A (i) questdo da simplicidade remete ao fato de que o individuo submetido a
experiéncia de Libet esta isolado e realiza uma operagdo simples, tal como apertar
botdes ou levantar os dedos. Acbes simples sdo deliberadamente escolhidas como
parametro da pesquisa, concebidas para nao tirar o foco e a atencdo do
voluntario*%%, o que demonstra uma limitacdo metodoldgica insita ao experimento.

Decisdes tomadas em sociedade, contudo, adquirem contornos complexos e
nao sdo tomadas por individuos isolados, mas por sujeitos inter-relacionados e
pessoas destinatarias de direitos e deveres construidos comunicativamente*’°,

Em segundo lugar, a (ii) dimens&o comunicativa das relagbes humanas obriga
a olhar para as interacdes, analisando intersubjetividades capazes de produzir
sistemas de signos, vincular atitudes e emocfes e construir o tecido social. A ideia
de sujeito livre “estara presente exatamente naquela medida na qual seja transmitida
por meio da comunicagdo”™’t. Ndo se pode ter liberdade a menos que nela se
acredite?’? e, a partir dessa crenca, seja ela proclamada e intersubjetivamente
erigida, o que reforga a crenga e permite que, uma vez afirmada a liberdade, seres
humanos obriguem uns aos outros a serem livres.

A crenca na liberdade permite juizos de responsabilizacéo juridicos e morais,
sob a premissa de que teria sido possivel agir de modo diferente. “Agimos no

pressuposto da liberdade™’3, uma vez que as ideias de criatividade, assuncéo de

468 Na perspectiva determinista, “responsabilizacdo e punicdo dissuadem as pessoas a fazerem
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Publishing Company, 1980, p. 45, traducéo livre).
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472 MARTINELLI, J. Paternalismo Juridico-Penal: limites da intervencdo do Estado na liberdade
individual pelo uso das normas penais. Sao Paulo: LiberArs, 2015, p. 24.

473 SEARLE, John. Mente, cérebro e ciéncia. Lisboa: Edigbes 70, 2017, p. 130.



126

riscos e responsabilidade estédo diretamente vinculadas a possibilidade de uma acéo
autbnoma, assim como as nocfes contrapostas de culpa, punicdo, covardia e
traicdo*’*. Se as acOes fossem predeterminadas, o agente nunca poderia ser
moralmente responsavel pelo que fizesse, pois, para sé-lo, é preciso que haja mais
de uma conduta possivel de ser levada a cabo*®.

A questao (iii) da narrativa cerebral € bem explicada por David Eagleman, que
sustenta que a experiéncia da realidade é uma construcdo do cérebro.
Primeiramente, o cérebro coleta dados/informacdes, através dos 6rgaos sensitivos.
Algumas dessas informacdes sdo processadas em velocidades diferentes - o
processamento de estimulos visuais € menos célere do que o de estimulos
auditivos, por exemplo —, porém, na percep¢do subjetiva do fenbmeno, tudo esta
sincronizado. O cérebro esconde essas diferencas temporais, coletando “todas as
informagdes dos sentidos antes de decidir pela histéria do que esta acontecendo™7®.

A consciéncia, assim, possui uma percepcédo atrasada do mundo, em razao da
necessidade do processamento prévio de informacdes; ou, em outras palavras,
“sempre havera algum atraso entre os primeiros eventos neurofisiolégicos que
estimulam meu préximo pensamento consciente e o pensamento em si"477,

A partir disso, seria possivel cogitar que a atividade cerebral verificada por
Libet representasse, ndo a tomada mecanizada/automatica de decisGes pelo
cérebro, mas o mero processamento de informacdes, a fim de fornecer um quadro
geral da realidade, permitindo que o individuo, posteriormente, tome a decisao.

Essa hipotese encontra razdo de ser na premissa de que (iv) os dados
coletados através de pesquisas de neurociéncia “necessitam de interpretacao e
validagao™’8. Frequentemente, verificam-se “similaridades entre os circuitos
cerebrais ativados nos diferentes processos, 0 que demonstra a complexidade de
avaliar um circuito cerebral quando se detecta uma reacdo, uma vez gue sua

ativacdo pode derivar de diferentes categorias de processos psicologicos”*7°.

474 DWORKIN, Gerald. The theory and practice of autonomy. New York: Cambridge University
Press, 1988, p. 112.

475 WILLIAMS, Clifford. Free will and determinism: a dialogue. Indianapolis: Hackett Publishing
Company, 1980, p. 41-42.

476 EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia. Rio de Janeiro: Rocco, 2017, p. 61.

47T HARRIS, Sam. Free will. New York: Free Press, 2012, p. 09, traducao livre.

478 COLAFERRO, Claudia. A contribuicdo do neuromarketing para o estudo do comportamento
do consumidor. 164f. Sdo Paulo, 2011. Dissertacdo (Mestrado em Administracdo de Empresas) —
Departamento de Administracdo de Empresas da Faculdade de Economia, Administracdo e
Contabilidade da Universidade de Sao Paulo, p. 76.

479 |bidem, p. 53.



127

Na contramdo das conclusdes deterministas, afirma-se que 0s aspectos
racionais e emocionais do cérebro sdo interdependentes. A tomada de uma decisao
envolve um cenario real ou imaginério que é avaliado com base em um conjunto de
informagdes sensoriais. Este conjunto “é comparado com os arquivos situados na
memoria e ponderado segundo seu significado emocional. [...] € avaliado o
custo/beneficio e a devida previsdo sobre os provaveis resultados das acfes, para
finalmente ser tomada uma decis&o que orientara o comportamento”#,

Por fim, tem-se a (v) questdo da intencionalidade, abordada por John Searle.
Para o autor, agimos de acordo com estados mentais, que permitem condutas
distintas e alternativas as realizadas. A liberdade somente é atribuida a seres
conscientes, que experimentam a sensacao de se empenhar de modo voluntario e
intencional*®!. Nessa experiéncia, acredita-se na possibilidade de realizar agées
distintas, que ndo sao praticadas por ndo encontrarem respaldo no elemento volitivo.

A evolucéo seria responsavel por fornecer aos seres humanos a irremediavel
experiéncia da liberdade — jA mencionada sob a alcunha de evidéncia introspectiva —
, baseada no “sentido de possibilidades alternativas” — inserido — “na genuina
estrutura do comportamento humano consciente, voluntario e intencional”#82.

A partir dessas colocacdes, percebe-se que os estudos da neurociéncia nao
foram suficientes para desbancar a nocéo de livre-arbitrio. Inegavel, entretanto, é o
fato de que tais pesquisas minaram irremediavelmente a concep¢do moderna
classica de ser humano racional como homo oeconomicus. Atualmente, € sabido
gue boa parte das operacdes cerebrais envolvidas em comportamentos diarios

ocorre através de um piloto automatico, sem que delas se tenha consciéncia.

2.4.2 Neurociéncia e vieses: a capacidade concreta em xeque.

O inconsciente aqui mencionado remete menos a uma perspectiva freudiana
de pulsdes reprimidas, do que a uma concepc¢ao intuitiva de ac¢des humanas
automatizadas e irrefletidas. A literatura distingue entre dois sistemas ou modos de

funcionamento do cérebro que, a despeito das diversas denominag¢des — Sistemas 1
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e 2%, sistemas inferior e superior*®*; mecanismos rapidos e lentos*®; etc. —,
referem-se a um mesmo fendmeno empiricamente percebido. Enquanto o Sistema 1
‘opera automatica e rapidamente, com pouco ou nenhum esforco e nenhuma
percepgdo de controle voluntario”®, o Sistema 2 “aloca atengdo as atividades
mentais laboriosas que o requisitam, incluindo calculos complexos™&’.

Ao primeiro, sdo reservadas reacfes rapidas e atividades automaticas,
enquanto o segundo se encarrega da reflexdo, do raciocinio detido, da comparacao
de opcOes e da escolha deliberada, em uma constante disputa pela atencao e
reservas energéticas do individuo. Aqui, o termo pay attention assume seu sentido
literal: a quantidade de atencdo e energia disponivel no organismo humano é
limitada. “Vinte por cento das calorias que consumimos sdo usadas para alimentar o
cérebro, que tenta operar com a maior eficiéncia energética possivel”#e8,

Exercicios de autocontrole, desempenhados pelo Sistema 2, sdo mais
cansativos e consomem elevados niveis de glicose. Quando ha esfor¢co excessivo,
atinge-se um estado de esgotamento do ego ou ego depletion*®®, o que faz com que
as areas cognitivas de nivel mais elevado, envolvidas nas funcbes executivas e de
planejamento (como o cortex pré-frontal) figuem fatigadas e operem aquém do nivel
exigido de atencdo*®°. Nessas circunstancias, aumentam os erros intuitivos.

O organismo, no entanto, € capaz de adotar estratégias para economizar
recursos, por meio do aprendizado e do afastamento da tens&o cognitiva.

Através do aprendizado e da especializacdo, por exemplo, surgem
automatismos. O individuo passa a demandar menos energia e atencdo para
realizar a tarefa a qual esta habituado; sinapses séo reforcadas e o cérebro traca um

caminho a ser seguido. Habilidades aperfeicoadas caem abaixo do nivel da

483 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012,
p. 27-41.

484 HARRIS, Sam. Free will. New York: Free Press, 2012, p. 09.

485 MAFFEI, Lamberto. Elogio da lentidao. Lisboa: Edi¢des 70, 2014, p. 17-18.

486 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012,
p. 29.

487 |bidem, p. 29.

488 EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia. Rio de Janeiro: Rocco, 2017, p. 70.

489 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012,
p. 55.

490 EAGLEMAN, David. Cérebro: uma biografia. Rio de Janeiro: Rocco, 2017, p. 146.



129

consciéncia, gerando o estado de fluxo (flow), que permite operar sem esforco,
possibilitando que o eu consciente se dedique a outras tarefas*%:,

Operagdes mentais reiteradas “tendem a necessitar cada vez menos das
capacidades cognitivas conscientes dos individuos em funcdo do treinamento
(expertise), trazendo um grau de automacdo para tal atividade de modo que as
etapas realizadas sejam executadas sem a sua percepgao consciente”%?,

Um dos elementos essenciais para o reforco de sinapses é a dopamina,
intimamente vinculada ao mesencéfalo. Quando os acontecimentos se dao em
conformidade as expectativas subjetivas, ha “um aumento explosivo de
dopamina™®3, ao passo em que, quando a expectativa é frustrada, a quantidade de
dopamina é reduzida. O horm6nio age como um corretor*®, impulsionando a
aprendizagem e adaptacao, tendente a repeticdo das estratégias bem sucedidas.

No universo do consentimento, a primeira consequéncia trazida pela atuacao
da dopamina € que o consenciente arrependido sofrerd uma reducdo na quantidade
desse hormdnio e, provavelmente, ndo anuira com novas lesées.

Uma segunda repercussao, perniciosa, pode ser aventada no ambito do
consentimento presumido. Na medida em que a vitima tenha consentido por
diversas vezes com uma pratica penalmente tipificada (exemplo: invasdo de
domicilio praticada pelo vizinho para salvar bens expostos a intempéries), pode o
autor, em virtude de reforcos sinapticos oriundos de ocorréncias prévias, ser levado
a presumir a autorizacdo da vitima. Este reforco, ainda, pode ser potencializado
guando o comportamento lesivo estiver relacionado a sensacdes de prazer e bem-
estar do autor, como no caso de um casal que costuma realizar praticas sexuais
sadomasoquistas e, hum determinado dia, um dos membros as p6e em pratica
contra a vontade atual do outro, presumindo-a, porém. Em suma, questiona-se se a
pratica de lesdes consentidas reiteradas poderia servir como um mecanismo de
aprendizagem e reforco de condutas lesivas, capaz de induzir o autor a pratica-las

novamente sob o pressuposto equivocado do consentimento.
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Por fim, podera haver consequéncias quando o agente tiver o dever de prestar
informacéo a vitima, o que, conforme ja abordado, ocorre com profissionais da area
de saude, como médicos-cirurgides. A pratica reiterada do oficio médico pode fazer
com que seu exercicio siga um fluxo automético, fazendo com que olvide da coleta
do consentimento informado do paciente ou o faca de maneira automatizada,
valendo-se de um linguajar técnico — com o qual esteja habituado, mas que dificulte
a compreensao por parte do consenciente — e/ou um formulério padrdo — que néo
atenda as especificidades de cada caso. Ou seja, a atencdo dos profissionais que
dependem do consentimento esclarecido para agir deve ser redobrada, uma vez que
mecanismos de aprendizagem podem levar ao descumprimento da lei, mediante o
ndo preenchimento dos requisitos da tomada de um consentimento valido.

A tensédo cognitiva, por seu turno, chama a acéo o Sistema 2, “que tem maior
probabilidade de rejeitar a resposta intuitiva sugerida pelo Sistema 1749, Afastar a
tensdo cognitiva e, com isso, a atuacao do Sistema 2, implica economia energética e
maior automatismo na tomada de deciséo. Veja-se que isso pode ser aproveitado
tanto por agentes externos, para que as faculdades reflexivas de outrem sequer
sejam postas em jogo, quanto pelo proprio tomador da decisdo, que atuara
influenciado por vieses heuristicos, buscando se distanciar do dispéndio excessivo
de energia. Trata-se de um mecanismo que pode contribuir para o cometimento de
inmeros erros por parte daquele que consente com a pratica de uma lesao.

Agentes externos podem afastar a tensdo cognitiva através (i) de informacdes
claras e facilmente compreensiveis; (i) do uso de linguagem simples; (ii) da
repeticdo de informacdes, que conduz ao conforto cognitivo, pelo efeito de mera
exposicao*®t — a repeticdo de um estimulo ndo acompanhada de algo ruim se torna,
com o tempo, sinal de seguranca e conforto; e (iv) do uso de bom humor, que indica
gue as coisas estdo bem e ndo se deve preocupar com o autocontrole.

Nas relacbes médicas, por exemplo, recomenda-se que ndo sejam utilizados
termos técnicos e linguagem especializada quando da obtencéo do consentimento
do paciente, visto que esses podem eliminar o impeto do paciente em compreender
a situacao e decidir por si proprio. Corre-se o0 risco, no entanto, de que o emprego de

uma linguagem excessivamente simples enseje o afastamento total da tensdo

495 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012,
p. 86.
496 |bidem, p. 87.
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cognitiva e o consequente rebaixamento da atencdo dos mecanismos reflexivos.
Nesse contexto, 0 consenciente poderia ndo compreender a situacao e incorrer em
erro, por exemplo, quanto ao bem juridico afetado e aos limites da atuagcdo médica.

Assim, a tensdo cognitiva pode ser propositalmente reduzida, no intuito de
contribuir com préticas paternalistas e/ou fraudulentas. Agentes interessados em
evitar a atividade refletida e consciente de outrem poderdo se valer de técnicas de
diminuicdo da tensdo cognitiva, para atingirem objetivos proprios mediante a
anuéncia do lesado, que passaria ao papel de mero instrumento.

O outro extremo também é possivel, qual seja, aumentar a tensao cognitiva
para que o proprio agente desista de tentar compreender as informacfes envolvidas
e seja induzido a confiar na atuacdo daquele que aparenta ser dotado de
conhecimentos especializados, preferindo depositar suas expectativas na suposta
expertise de outrem (do médico, por exemplo), do que ter de lidar com questdes ou
escolhas dificeis, que demandariam um alto indice de gasto energético. O risco de
paternalismo repousaria na utilizacao proposital de linguagem técnica, dificultando a
compreensao das circunstancias por parte do consenciente, levando-o a abdicar da
escolha dos proprios fins, ou melhor, a terceirizar tal decisédo a um especialista.

Note-se, entretanto, que utilizar uma linguagem simples e coloquial — que
talvez ndo chame a atencéo do sistema reflexivo — ou um linguajar técnico — que até
faria o sistema lento entrar em acéo, mas este possivelmente desistiria em face das
dificuldades de compreensdo —, a melhor opc¢do continua sendo o uso de termos
simples e de facil entendimento ao leigo. Em primeiro lugar, a possibilidade de a
reflexdo ndo ser ativada, em razdo dos automatismos do cérebro que, a primeira
vista, ndo enxerga desafio ao ler um documento em linguagem coloquial,
possivelmente sera compensada, no contexto médico, pela tensdo presente no
contexto prévio ao inicio do tratamento, em que o paciente sabe se tratar de
situacao delicada e, por isso, acaba ficando em estado de alerta. Caso se deseje
garantir que o sistema reflexivo sera convocado, pode-se, ainda, estimula-lo, através
de avisos da equipe médica sobre a importancia do conteudo presente no termo de
consentimento informado e/ou partes do texto em letras mailsculas e destacadas.

Pode ser, entretanto, que a resposta para todos os problemas aventados venha
da propria neurociéncia e psicologia comportamental. Partindo da premissa de que
os individuos frequentemente falham ao realizar previsdes, utilizam heuristicas e

exibem preferéncias contraditérias, fazendo escolhas inferiores as quais fariam se
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tivessem informacBes completas, habilidades cognitivas ilimitadas e forca de
vontade*¥’, a teoria do paternalismo libertario sugere a adocdo de medidas que
convertam a irracionalidade dos cidadaos em decisdes benéficas a eles.

O principal instrumento desse programa seriam o0s nudges (empurrdes),
definidos como “medidas que conduzem as pessoas em direcdes especificas, mas,
ainda assim, preservam suas liberdades e permitem que decidam seus proprios
caminhos™. O intuito primordial seria criar condi¢cbes ao exercicio da liberdade e
da autonomia onde elas ndo existem. Comumente, os nudges poderdo auxiliar na
tomada de decisdes complexas e raras, que ndo deem retorno imediato e quando
houver dificuldades para compreender facilmente certos aspectos da situacao?°.

O exemplo que melhor encaixa na temética discutida alude aos periodos
obrigatérios de espera®®, medida que visa impedir que uma decisdo relevante seja
tomada de maneira irrefletida, condicionando a producdo de seus efeitos ao
transcurso de um lapso temporal minimo. Em regra, duas condi¢cdes deverao estar
presentes para sua adocao: a deciséo ser relevante e ndo habitual, de modo que a
pessoa careca de experiéncia no ramo — 0 que exigiria mais dispéndio energético e
concentracdo, podendo ocorrer erros, conforme a abordagem dos mecanismos de
aprendizado feita anteriormente; e emocdes aparentarem estar a flor da pele.

Ainda que os autores ndo trabalhem com essa hip6tese, entende-se
perfeitamente cabivel nos casos ja discutidos em que, diante de possiveis vicios
cognitivos ou volitivos, haja divida sobre a validade do consentimento do ofendido.
Seria exigido do consenciente, quando possivel, que amadurecesse a ideia por
algumas horas ou dias, eventualmente recebendo informacdes pertinentes, a fim de
que se verifique se a decisdo se confirma e mantém apés esse periodo.

A descoberta do modus operandi frequentemente automatizado da mente
humana pode exigir que se repensem 0s vicios incidentes nas praticas de leséo
consentida, no intuito de aprimorar os métodos de tomada de decisdo e diminuir a

possibilidade de que essa se dé sem a devida reflex&o por parte da vitima.

497 SUNSTEIN, Cass; THALER, Richard. Libertarian Paternalism. The American Economic Review,
Vol. 93, No. 2, Papers and Proceedings of the One Hundred Fifteenth Annual Meeting of the American
Economic Association, Washington, DC, January 3-5, 2003, p. 175-179.

498 SUNSTEIN, Cass. Nudging: A Very Short Guide, 37 J. Consumer Pol’y 583 (2014), p. 01.

499 SUNSTEIN, Cass; THALER, Richard. Nudge: improving decisions about health, wealth, and
happiness. Yale: Yale University Press, 2008, p. 72.

500 |hidem, p. 250-251.
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N&o obstante a nocdo de capacidade em abstrato para consentir permaneca
incélume, em virtude da possibilidade de — ainda — se defender a existéncia de livre-
arbitrio, a figura da capacidade em concreto, em muitos casos, é afetada por vieses
e estimulos inconscientes, podendo repercutir no consentimento e em seus efeitos
juridicos. Para evitar a tomada de decisdes viciadas ou irrefletidas, certas garantias
podem ser implementadas, suprindo a caréncia de informacdo e concentracédo do
individuo, reconhecidamente sujeito a desvios cognitivos indesejados.

Estabelecer o limite de tais interferéncias, contudo, € tarefa dificil, razao pela
qual ndo se pode olvidar do risco de que, almejando auxiliar na concretizacdo das
condicbes minimas ao exercicio da autonomia, acabe-se por tolhé-la, invadindo a
esfera de liberdade do individuo, através de préaticas paternalistas injustificaveis, e
aniquilando o caréter liberal e plural da categoria do consentimento do ofendido.

3 A VITIMA NA IMPUTACAO OBJETIVA.

O exame da tipicidade de uma conduta deve iniciar na verificagdo dos
elementos que integram o tipo objetivo, em suas dimensdes formal e material.
Conforme visto anteriormente, o consentimento do ofendido incide nesta etapa, uma
vez que todo tipo penal protege, sobretudo, a autodeterminacéo da vitima para com
0s bens de seu interesse. Desse modo, em virtude da concordancia da vitima para
com a conduta lesiva, podera ocorrer o afastamento do tipo objetivo formal — nos
casos em que a anuéncia para com a lesdo ndo permita que a conduta seja
subsumida ao enunciado tipico — ou do tipo objetivo material — nos casos em que,
nao obstante a conduta seja formalmente tipica, inexista lesdo ao bem juridico e,
com isso, seja afastado ndo somente o desvalor de resultado, como também de
desvalor de acéo, visto que a conduta orientada a satisfacédo da livre disposicdo de
um bem por seu titular, desde o principio, ndo possui o conddo de afrontar as
expectativas normativas e receber uma valoragéo juridica negativa.

Essa configuragéo, contudo, ndo esgota as hipoteses de contribuicdo da vitima

para o0 menoscabo de seus préprios bens. Mesmo que a vitima ndo consinta com o
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resultado lesivo e a tipicidade objetiva esteja preenchida em seus dois aspectos,
cabera, antes de examinar qualquer dos elementos subjetivos do tipo, apurar a
gquem a producado do resultado deve ser imputada no caso concreto. Uma vez que
ndo ha como efetuar um juizo de imputacdo sem saber o que se atribui ao agente
como obra sua, a inquiricdo a esse respeito, por uma questdo de logica e coeréncia,
tem de ocorrer apés a confirmacdo da existéncia de um resultado lesivo e,
consequentemente, depois de examinar se h4 ou ndo consentimento valido e eficaz.

Segundo a filosofia kantiana, o juizo de imputagdo corresponde ao vinculo
estabelecido entre agente e acdo, sendo aquele autbnomo, conhecedor de suas
obrigacbes morais e, portanto, livre para tomar decisbes e arcar com as
consequéncias das acbes praticadas®®. Alude a imputacdo, portanto, a um juizo
atributivo, “pelo qual se declara alguém como autor (causa libera) de uma acao, a
qual toma o nome de fato (factum) e que esta submetida as leis™°2,

Assim, atendendo ao principio da legalidade, realiza-se a subsuncao do fato a
descricao tipica; em seguida, prezando pelo principio da ofensividade, estudado no
capitulo inaugural, apura-se a ocorréncia de um resultado penalmente relevante, que
podera ser de dano ou de perigo, a depender do tipo penal incidente; e, por fim,
examina-se quem, com seu comportamento arriscado, deu azo ao resultado
normativo®®3, Sendo esse inexistente, como nos casos de consentimento valido,
sequer fara sentido apurar a imputacdo, pois ndo haverd o que imputar; quem
consente com o resultado, admite também o risco de sua producao.

Enquanto categoria dogmatico-penal, a imputacdo objetiva ganha robustez com
as escolas funcionalistas, que, amparando-se em elementos axiolégico-valorativos,
rompem com a equivaléncia entre causalidade e imputacado, ou seja, entre dar causa
e ser imputavel. O injusto objetivo ndo podia mais se reduzir a constatacédo

naturalistica da causacdo de um resultado indesejavel mediante um movimento

501 “Um fato recebe o nome de agdo enquanto esta submetido as leis da obrigacdo, por conseguinte,
enquanto o sujeito nele é considerado segundo a liberdade de seu arbitrio. O agente é considerado
com relacdo a esse ato como autor de fato material, e este fato e a propria acdo podem ser-lhe
imputados, se previamente se tenha conhecido a lei em virtude da qual ambos entranham uma
obrigacdo moral” (KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. S&o Paulo: icone, 1993, p. 37).

502 |hidem, p. 42.

503 “...] a imputagdo objetiva é imputacdo de um resultado, mas todo tipo — entendido como
configuracdo formal e material do tipo — produz um resultado juridico desvalioso [...]. Podemos falar
simplesmente de imputacdo objetiva, j& que todo crime possui resultado juridico” (BUSATO, Paulo
César. Fatos e mitos sobre a imputacédo objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 129).
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corporal externo, mas exigia a desaprovacdo juridica da conduta®*. Conforme bem
adiantava Mezger, equivaléncia causal ndo corresponde a equivaléncia juridica, de
modo que, ndo obstante o Direito Penal investigue relacdes causais, a partir de uma
nocéo geral de causalidade, trata-se de um problema aparte “estabelecer se e até
gue ponto a responsabilidade juridico-penal se baseia nas relacdes obtidas desta
maneira”%. As insuficiéncias da teoria da equivaléncia das causas e seu exame
ontolégico-naturalista, assim, precisavam ser contornadas, delineando-se
normativamente os ambitos de responsabilidade dentro da teoria do delito®°.

Na medida em que, nos crimes de dano, todo resultado lesivo advém de um
perigo de dano que lIhe antecede e, nos crimes de perigo, o resultado em si
corresponde ao perigo de dano, a nocdo de risco atua como pedra angular da
imputacédo objetiva nas dogméticas funcionalistas. Claus Roxin e Gunther Jakobs
elaboraram suas teorias no intuito de fixar critérios através dos quais fosse possivel
reconhecer a quem deveria ser imputado o resultado penalmente relevante, este
definido, respectivamente, como a lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico
protegido — a partir de uma perspectiva teleolégica — ou a defraudacdo de
expectativas normativas — conforme o ponto de vista sistémico.

Roxin trabalha com os critérios de (i) criacdo de risco ndo permitido, (ii)
realizacdo do risco no resultado e (iii) ambito de alcance do tipo. No item
subsequente, sera feita a analise do controvertido parametro do alcance do tipo, ou,
mais especificamente, das subclasses que o compdem, quais sejam, a
autocolocacdo em perigo e a heterocolocacdo em perigo consentida.

Em seguida, examinam-se duas propostas tedricas alternativas, que tentam
complementar os critérios de Roxin. Uma, de Luzon Pefia, baseia-se na ideia de
controle do risco; a outra, do brasileiro Lucas Gabriel Santos Costa, busca amparo
na nocao de potencial de manifestacéo pela evitacdo do resultado.

Num terceiro momento, a pesquisa se volta as categorias de imputacao

objetiva fixadas por Jakobs: (a) risco permitido, (b) principio da confianca, (c)

504 ROBLES PLANAS, Ricardo. Conducta tipica, imputacion objetiva e injusto penal. Reflexiones al
hilo de la aportacion de Frisch a la teoria del tipo. In: FRISCH, Wolfgang; ROBLES PLANAS, Ricardo.
Desvalorar e imputar: sobre la imputacién objetiva em Derecho penal. Buenos Aires: Editorial B
de F Ltda., 2006, p. 91.

505 MEZGER, Edmund. Derecho Penal: parte general. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1958, p. 109.

506 CANCIO MELIA, Manuel; PENARANDA RAMOS, Enrique; SUAREZ GONZALEZ, Carlos. Um
novo sistema do direito penal: considera¢cdes sobre a teoria de Gunther Jakobs. Barueri, SP:
Manoele, 2003, p. 82.
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proibicdo de regresso e (d) competéncia da vitima. Para os fins aqui pretendidos, o
objeto de apreciacdo sera limitado ao critério da competéncia da vitima, que teve
seus contornos definidos com maior precisdo pelo doutrinador espanhol Manuel
Cancio Melia, através do denominado principio da autorresponsabilidade.

Por fim, apresenta-se um posicionamento pessoal, segundo o qual 0s riscos
assumidos pela vitima de maneira autorresponsavel ndo podem ser considerados
proibidos em face do ordenamento juridico-penal. O alcance do tipo é convertido em
um supracritério — que, a partir de um principio de enantiotelidade, abarca os demais
ambitos da imputacéo objetiva — e o resultado lesivo passa a ser imputado a vitima,
nao obstante essa ndo o deseje, tendo em vista que a garantia das liberdades e da

autodeterminagédo constitui o fim caracteristico da tipificacéo de ilicitos criminais.

3.10 AMBITO DE ALCANCE DO TIPO: AUTOCOLOCACAO EM PERIGO E
HETEROCOLOCACAO EM PERIGO CONSENTIDA.

Véarios foram os institutos alternativos através dos quais a doutrina tentou
estabelecer um filtro axiolégico-normativo as condutas consideradas relevantes para
o Direito Penal. A titulo de exemplo, cita-se a teoria da causalidade adequada, hoje
considerada uma teoria de imputacdo®’’; a teoria da relevancia de Mezger, que
aliava conceitos da teoria da adequacdo com o sentido/finalidade dos tipos
penais®®®; a teoria da adequacdo social, segundo a qual acdes praticadas em
conformidade a ordem social, nunca configuram delitos, mesmo quando possam ser
subsumidas ao tipo penal®®; e a teoria social da acdo, cujo conceito de acdo
engloba o juizo de adequacédo, assumindo um carater normativo®°. Nenhum deles,
entretanto, mostrou-se tao proficuo quanto a teoria da imputacao objetiva.

No ano de 1930, através dos escritos de Richard Honig, a imputacéo objetiva

comecgou a ter seus contornos tracados no Direito Penal e passou a reivindicar seu

507 GRECO, Luis. Imputacdo objetiva: uma introdugdo. In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e
imputacdo objetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 27.

508 MEZGER, Edmund. Derecho Penal: parte general. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1958, p. 113-115.

509 WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Roque Depalma Ed., 1956, p. 63.
510 GRECO, Luis. Imputacdo objetiva: uma introdugdo. In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e
imputacéo objetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 34-37.
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devido espaco na teoria do delito. Tendo percebido que o nexo causal naturalistico
nao era adequado para aferir o vinculo juridico-penal entre autor e resultado, Honig
— inspirado pelo jurista Karl Larenz, que alguns anos antes havia resgatado a ideia
de imputacao objetiva na doutrina civilista — afirma a necessidade de uma categoria
dogmatica capaz de estabelecer a possibilidade de uma relacéo teleologica objetiva
(a revelia de elementos psicolégicos) entre conduta e resultado (lesdo ou perigo),
baseada no exame da alcancabilidade ou evitabilidade deste em uma situacao
concreta®l. Em suma, trata-se de averiguar a finalidade objetiva da conduta, ou
seja, se 0 comportamento constituia um meio idéneo para alcancar o resultado®?.

A proposta, entretanto, somente vem a ganhar félego, tornando-se um dos
temas de maior interesse da doutrina penal, a partir da década de 70, com o
funcionalismo teleol6gico de Roxin. O autor elabora um modelo tripartite de analise
da imputacdo objetiva, composto pela criacdo de um risco proibido; realizacdo do
risco no resultado; e alcance do tipo. Conforme ja adiantado na introducdo do

capitulo, aqui interessa somente o exame da Ultima categoria.

3.1.1 O ambito de alcance do tipo: autocolocacédo em perigo e heterocolocacgéo

em perigo consentida.

Apurar o alcance do tipo equivale a verificar qual o fim de prote¢do da norma
ou, noutros termos, quais 0s eventos que o tipo penal busca impedir. Dentre as
hipéteses de afastamento da imputacdo objetiva pelo ndo preenchimento do critério
do alcance do tipo, tem-se (i) a participacdo em autocolocacdo em perigo; (ii) a
heterocolocagdo em perigo consentida; e (iii) a imputacdo do resultado a um ambito
de responsabilidade alheio (que ndo sera objeto de analise).

Coloca-se em perigo o sujeito que cria risco para si ou adentra uma situacao de
risco pré-definida, atuando como colaborador aquele que provocar ou contribuir a
pratica dessas acdes extraordinariamente perigosas®3. O sujeito que se autocoloca

em perigo estaria no controle da situagéo, podendo evitar o resultado.

511 HONIG, Richard. Causalidad e imputacion objetiva. In: SANCINETTI, Marcelo (Org.). Causalidad,
riesgo e imputacién. Buenos Aires: Hammurabi, 2009, p. 114-121.

512 |hidem, p. 129-130.

513 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 353.
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A partir de casos concretos, Roxin estabelece que as autocolocacbes em
perigo efetuadas de forma responsavel ndo se subsomem a tipos penais de lesdo ou
homicidio. Do mesmo modo, “quem se limita a incitar essa autocolocagao em perigo,
ou simplesmente a possibilita ou favorece, ndo é penalmente responsavel por um
delito™!4, desde que conheca o perigo na mesma medida que a vitima e o risco
realizado, portanto, corresponda ao conscientemente assumido pelo lesado®%.

Se o0 sujeito A instiga B a atravessar um lago congelado (o que, na realidade
brasileira, poderia ser alterado para alguém que convence outrem a adentrar em um
mar/rio revolto), e este vem a 6bito por afogamento; os sujeitos A e B, embriagados,
iniciam uma corrida de motocicleta, vindo B a falecer sem influéncia da conducéo
empreendida por A; ou o sujeito A entrega heroina a B, que morre de overdose,
podera A responder por homicidio?

Tendo em vista que o direito alemao nao criminaliza a participacdo no suicidio,
tampouco seria punivel a cooperacdo em uma autocolocacdo em perigo de morte. O
fim de protecao do tipo de homicidio ndao estaria presente, pois “se se pode provocar
impunemente o0 mais (a autolesdo), com maior razdo ha de poder-se provocar sem
sangdo o menos (a autocolocagdo em perigo)”®'6. Ademais, a ninguém devem ser
imputadas consequéncias de uma conduta, “caso nao lhe seja permitido opor-se a
acdo do causante do dano™!’ — um auténtico apelo a ideias liberais e
antipaternalistas que, ao exigir que terceiros se abstenham de intervir em atos
autorreferentes, devem se eximir de cobra-los pelos danos dai derivados.

O terceiro exemplo é particularmente relevante, uma vez que, segundo o autor,
a entrega da droga constitui crime e cria risco proibido que se realiza no resultado,
mas a vitima compreende totalmente o risco, operando sua autorresponsabilidade
como um limite a incidéncia da norma®®, Aquele que participa somente ndo sera

responsabilizado “se o sujeito que se coloca em perigo é consciente do risco na

514 ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida: sobre el alcance del
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mesma medida em que o cooperador’™!®. Caso a vitima ndo esteja plenamente
consciente do alcance de sua decisdo, o cooperador estara criando um risco alheio
a vontade daquela, cuja realizagéo a ele sera imputada.

Na heterocolocagdo em perigo consentida, distintamente da autocolocacéao,
“‘ndo € a propria pessoa quem se coloca dolosamente em perigo, mas se deixa
colocar em perigo por outrem, tendo consciéncia do risco”?°. A principal diferenca
se d& no plano fenomenoldgico, recorrendo-se ao critério de quem detém o
controle/dominio do perigo na situacao concreta — se for a vitima, estar-se-a diante
de uma autocolocacédo em perigo, se for outra pessoa, havera uma heterocolocacéo
em perigo. Veja-se que ndo se trata de utilizar a teoria do dominio do fato, que
define parametros de autoria e participacdo, mas de identificar “quem procede com a
colocagdo em perigo que se realiza imediatamente no resultado”??.

O instituto também se distancia do consentimento do ofendido. Neste, a vitima
admite 0 menoscabo a seus bens, ao passo em que na heterocolocagdo em perigo
consentida somente se expde imprudentemente ao risco. A expectativa da vitima,
aqui, € de que o risco ndo se converta em dano, razdo pela qual conta com que o
agente gerador do perigo se comporte no sentido de evitar essa conversao>®?2.

Aquele que se expde ao perigo engendrado por outro, submete-se a um
desenrolar imprevisivel, ndo estando mais em condi¢des de intervir para controla-lo
ou cancela-lo; ademais, normalmente ndo detém o mesmo conhecimento que o
outro sobre as habilidades deste para controlar riscos contemporaneos®?.

No intuito de tornar a tematica mais palpavel, Roxin exemplifica como
autocolocacdo em perigo a situacdo em que um individuo adverte sobre sua
condicao de embriaguez aquele que lhe pediu uma carona, mas este convence o

motorista a leva-lo, dizendo algo como “ndo se preocupe, eu assumo a

519 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 391.

520 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacao objetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 367.

521 ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida: sobre el alcance del
principio de autorresponsabilidad en el Derecho Penal. InDret: revista para el analisis del derecho.
Barcelona, Enero de 2013, p. 09.

522 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 368; ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida: sobre el
alcance del principio de autorresponsabilidad en el Derecho Penal. InDret: revista para el andlisis
del derecho. Barcelona, Enero de 2013, p. 11-12.

523 ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida: sobre el alcance del
principio de autorresponsabilidad en el Derecho Penal. InDret: revista para el analisis del derecho.
Barcelona, Enero de 2013, p. 07, 15.
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responsabilidade!”. Seria, contudo, uma heterocolocagao em perigo consentida se o
condutor, ndo obstante embriagado, convencesse o passageiro a pegar a carona®?*.
Outra hip6tese remete as préaticas sexuais em que um dos envolvidos possui
doenca sexualmente transmissivel. Caso o enfermo acautele o outro de sua
condicdo e, mesmo assim, este deseje praticar o ato sexual, haveria autocolocacéo
em perigo; porém, se 0 outro é convencido pelo enfermo, que se utiliza de
argumentagdo ou chantagem emocional — exigindo a préatica do ato sexual como
prova de amor, por exemplo —, haveria heterocolocagéo em perigo consentida®?.
Para que a imputacdo de eventuais danos ao autor seja afastada, a
heterocolocacdo em perigo devera ser equivalente a autocolocacéo. Isso se da na
presenca de trés requisitos: (i) o dano deve ser consequéncia do risco anuido e nédo
de erros ou comportamentos arriscados adicionais; e (i) o sujeito colocado em
perigo deve ter a mesma responsabilidade pela atuacdo comum do que aquele que
lhe pde em perigo, (iii) sendo consciente dos riscos na mesma medida que este>2°,
Roxin esclarece que o nivel reduzido de controle sobre a situacdo é
compensado nos casos em que a vitima se expde ao perigo através de uma decisdo
livre e espontanea, atuando com a mesma responsabilidade do criador do perigo e
sem ser submetido a sua vontade ou por ele pressionado®?’.
Portanto, o critério do controle do perigo concreto, apesar de importante, ndo é
0 Unico a ser considerado. Relevante observar, também, quem desempenhou o
papel determinante no desenrolar da conduta perigosa, principalmente nos casos

em gue ninguém tem o controle da realizacdo do risco em sua fase decisiva®28.

3.1.2 Criticas aos critérios formulados por Claus Roxin.

524 |bidem, p. 15-16.

525 |bidem, p. 16-17.
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heteropuesta en peligro consentida: sobre el alcance del principio de autorresponsabilidad en el
Derecho Penal. InDret: revista para el andlisis del derecho. Barcelona, Enero de 2013, p. 15;
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Os critérios expostos ecoam de diversas formas na doutrina nacional e
internacional, sendo a categoria do alcance do tipo a mais controversa dentre as que
compdem a teoria da imputagéo objetiva de Claus Roxin.

Enquanto uns a englobam na primeira etapa de analise da imputacao objetiva —
afirmando que os problemas que se pretende através dela resolver poderiam ser
solucionados durante a verificacdo da criacdo do risco proibido®® —, outros
absorvem seus elementos na segunda fase da imputacdo — enquadrando as
hip6teses situadas fora do alcance do tipo como casos de néo realizagdo do risco®,

Uma terceira via aduz que a relacdo risco-imputacdo constitui um problema de
parte especial, devendo a andlise ser feita em cada tipo penal, uma vez que séo
estes que determinam os niveis de risco tolerado e que estabelecem os limites de
cada imputacdo. O alcance, assim, seria uma medida varidvel de cada tipo e ndo
uma regra geral®®l. Trata-se da mesma critica elaborada por Rudolphi, para quem o
ambito de protecdo € um problema de parte especial, pois as normas de conduta
dirigidas a protecdo de diferentes bens juridicos somente podem ser determinadas
por meio da interpretacdo de seus correspondentes tipos penais®®.

No que tange especificamente a autocolocacdo em perigo e heterocolocacéo
em perigo consentida, Gunther Stratenwerth analisa que o critério que busca
verificar “se o sujeito que se coloca em perigo € consciente do risco na mesma
medida em que o cooperador’®33, ndo passa de uma investigacdo acerca de se 0
afetado consentiu ou ndo com a colocacéo em perigo praticada pelo autor®34,

Partindo do pressuposto de que pessoas adultas possuem capacidade e juizo
suficientemente desenvolvidos para, voluntariamente, levarem a cabo de forma
conjunta um empreendimento arriscado, “a decisdo sobre quem influenciou quem e

com que intensidade € uma decisdo sujeita unicamente a discricionariedade do juiz
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e, desse modo, um fator de inseguranga’3®, ndo havendo razdo para conferir
tratamentos distintos a auto e heterocolocacédo em perigo.

Em sentido diametralmente oposto, Enrigue Gimbernat Ordeig sustenta que
ndo ha previsao juridica alguma de que a responsabilidade pelo homicidio ou pelas
lesbes causadas a outrem deve se circunscrever aos casos em que a vitima tenha
sido diligente para com seus préprios bens®3¢. Por conta disso, a afirmacéo apoditica
de que a norma que estabelece deveres de cuidado ndo quer abarcar casos em que
a vitima atua de forma negligente ndo possuiria explicagdo razoavel.

Se o autor, portanto, atuar de forma imprudente e lesar a vitima, que sabia do
risco e havia optado por permanecer em seu raio de afetacdo, tem-se uma
heterocolocacdo em perigo consentida, imputavel aquele, uma vez que a vitima
somente assume o risco, sem consentir com a leséo, e no Direito Penal ndo ha
compensacéao de culpas, ainda que seja possivel reduzir a pena®?’,

Por fim, cabe salientar duas criticas pontuais. A primeira se volta contra o apelo
aos graus de consciéncia do risco, por parte da vitima e do agente, que implicaria
um ingresso indevido no ambito subjetivo dentro da imputacéo objetiva®3.

A segunda gira em torno do uso do controle/dominio do perigo como critério
para distinguir entre auto e heterocolocacdo em perigo. Enquanto alguns afirmam
ser indispensavel que a vitima possua ao menos controle parcial da situacdo para
que ndo se impute o resultado ao autor®®, outros criticam o parametro por seu apelo
a configuracdo fenoménica naturalista, marca de um ontologismo a ser evitado®4°.

Tais apontamentos dao origem a breves rearranjos alternativos dos critérios

utilizados por Roxin, que seréo objeto de analise no item seguinte.
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3.2 REARRANJOS TEORICOS ALTERNATIVOS: O CONTROLE DO RISCO E O
POTENCIAL DE SE MANIFESTAR PELA EVITACAO DO RESULTADO.

A formulagéo elaborada por Diego-Manuel Luzén Pefia enxerga o principio da
alteridade ou principio da ndo identidade entre autor e vitima como fundamental para
a solucdo dogmatica dos casos envolvendo comportamentos arriscados da vitima.
De acordo com o preceito — que nada mais é do que uma releitura do harm principle
ou principio da lesividade abordados no primeiro capitulo —, as condutas lesivas
devem ser alterreferentes para que constituam objetos legitimos de constricdo penal.

Uma contrapartida l6gica e direta deste principio, portanto, corresponde ao
denominado principio da identidade, que preconiza a impunidade da autolesédo ou
autocolocacdo em perigo, assim como das condutas que lhes séo acessorias®*..

O autor defende que as solucbes para a autocolocacdo em perigo e
heterocolocacdo em perigo consentida devem ser as mesmas adotadas nha
autolesdo e heterolesdo consentida. A vitima € quem detém o controle do curso
perigoso na autocolocagao em perigo, incidindo — assim como em autolesdes — 0
principio da identidade, que impede a incriminacdo do mero colaborador. J& na
heterocolocagcdo em perigo, mesmo mediante consentimento, € o autor quem
controla e determina objetivamente o empreendimento perigoso, razdo pela qual
incide o principio da alteridade, imputando-se-lhe eventuais lesdes.

Nos casos de heterocolocagéo em perigo consentida, somente quando esta for
equiparavel a autocolocacgdo em perigo, € que o resultado serd imputado a vitima5#2.
Para Luzon Pefa, entretanto, os requisitos de equiparacdo sugeridos por Roxin sédo
insuficientes, uma vez que seu preenchimento ndo garante que a vitima possua
qualquer grau de controle ou dominio objetivo do evento arriscado. Ao contrario do
catedratico alemé&o, o autor espanhol ndo considera que o nivel reduzido de controle
sobre a situacéo seja compensado pela decisdo da vitima de se expor ao perigo.

Invocando critérios de autoria e participacédo, defende que o elemento definitivo
nao pode ser o mero conhecimento do perigo, mas o fato de a vitima possuir, ainda

gue nao exclusivamente, o controle da situacédo arriscada. Nesse caso, o0 controle

51 LUZON PENA, Diego-Manuel. Principio de alteridad o de identidad vs. principio de
autorresponsabilidad. Participacién en autopuesta en peligro, heteropuesta en peligro consentida y
equivalencia: el criterio del control del riesgo. Nuevo Foro Penal. Medellin, vol. 6, n°® 74, enero-junio
2010, p. 70-71.
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144

compartilhado do risco entre vitima e autor — que corresponderia a coautoria, caso a
conduta estivesse voltada contra bens juridicos de terceiros — se converte em
simples participacéo atipica em uma autocolocagéo em perigo da vitima®43,

O motorista embriagado que da carona a vitima, por exemplo, devera
responder pelos resultados lesivos, independentemente de quem tenha insistido no
empreendimento, uma vez que o passageiro ndo tem controle algum sobre o risco.
O mesmo se d& no caso de um paciente que se submete a uma operacgéo arriscada
e em desconformidade a lex artis, pois, uma vez iniciada a intervengdo, o paciente
deixa de ter controle sobre o risco, ainda mais se estiver sob efeito de anestésico.

Outro é o caminho tracado por Lucas Gabriel Santos Costa, para quem, apesar
de correta, a separacdo entre auto e heterocolocacdo em perigo deve se basear em
uma atribuicdo de sentido Unica e estavel, sem equipara¢cdes. Segundo o autor, é
impossivel afirmar, simultaneamente, que um fato é ontologicamente uma
heterocolocacdo em perigo, mas, normativamente, uma autocolocagdo em perigo®#,

Havera, assim, autocolocagado em perigo “nos casos em que a autonomia, sob
um viés social de interpretacdo, do titular do bem juridico ndo encontrar barreiras
para sua manifestacdo quanto a ruptura do desenvolvimento da agdo perigosa”>*.

Isso ocorre nos casos em que a vitima tiver condi¢des objetivas de conhecer o
desenvolvimento do risco e possibilidade de se manifestar quanto a producdo do
resultado lesivo, o que demanda a presenca dos requisitos de equiparacao entre
auto e heterocolocacao em perigo, propostos por Roxin, e dos critérios de atribuicéo
do resultado ao ambito de competéncia da vitima, sugeridos por Cancio Melia>4.

No entanto, dever-se-4 avaliar também se a vitima, no curso do
desenvolvimento do risco, manteve o potencial do conhecimento da progressao do
risco e a liberdade de evitacdo do resultado, pois “a expressdo da autonomia nao
compreende, apenas, a exteriorizacdo da vontade num fato social, mas, igualmente,
a constante possibilidade de manifestar tal vontade a qualquer tempo”>4’.

Se algum dos elementos citados n&o estiver presente, ndo sera possivel

afirmar que ha uma conduta autorresponsavel da vitima, razdo pela qual havera uma

543 |hidem, p. 74-76.
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heterocolocacdo em perigo consentida, que serd sempre sancionavel. Portanto,
ausentes os tracos caracteristicos da autonomia do titular do bem juridico, devido a
macula no potencial de conhecimento do risco e evitacdo do resultado lesivo, ndo
existird autorresponsabilidade capaz de afastar o resultado do alcance do tipo®42.

Enquanto Luzon Pefia enfatiza o critério do controle do risco, afirmando-o como
indispensavel a equiparacao entre auto e heterocolocacdo em perigo, Lucas Santos
Costa rechaca a tentativa de equiparacao per se, afirmando que o significado das
categorias deve ser Unico e normativamente estabelecido, ou seja, sem o apelo
ontolégico implicito no parametro do controle do risco.

A principal critica a ser tecida ao autor espanhol corresponde ao
distanciamento que ele proprio efetua com relagdo a sua proposta inicial. Apesar de
afirmar que, em virtude dos principios da alteridade e identidade, os casos de
autocolocacdo em perigo e heterocolocacdo em perigo consentida deveriam receber
0 mesmo tratamento que os de autolesdo e heterolesdo consentida, sua concluséao
ndo segue a mesma linha de raciocinio. Ndo obstante se valha de um critério
fenomenoldgico semelhante ao utilizado para diferenciar autoles6es de heterolesdes
consentidas, praticamente ignora a relevancia da anuéncia da vitima para com 0s
riscos inerentes a contuda praticada pelo autor, imputando a este o resultado caso
falte controle do risco por parte da vitima, a revelia de que ela mesma pode ter
optado, deliberadamente, por deixa-lo a cargo dos meios de controle. Ademais, o
jurista ndo explica como devem ser resolvidas as situacbes em que nenhum dos
intervenientes possua controle sobre a realiza¢éo do risco.

Ora, nos casos de heteroleséo consentida, € o autor quem detém o controle da
situacdo e, mesmo quando a vitima se encontra ja impossibilitada de revogar seu
consentimento — como, por exemplo, apos ser anestesiada para uma operacdo —,
ninguém questiona a validade de sua anuéncia prévia e a impossibilidade de
incriminar o médico-cirurgido. Por qual razdo, entdo, seria preciso acrescentar um
critério de controle do risco por parte da vitima? Se a ideia era conferir tratamento
normativo semelhante as duas situacdes, a proposta de Stratenwerth, mencionada
no final do item anterior, soa mais correta.

As colocagdes do pesquisador brasileiro, ao seu turno, sado interessantes no

que diz respeito a tentativa de consolidar um significado univoco as expressdes de

548 |bidem, p. 227.
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autonomia da vitima, sem precisar recorrer a aspectos materialistas na tentativa de
equiparar normativamente situacdes ontologicamente distintas.

Entretanto, o critério adicional de manutenc¢éo do potencial do conhecimento da
progressédo do risco e liberdade de evitacdo do resultado € impreciso e, em certa
medida, um complicador desnecessario. Ninguém se op0e a que a vitima em
potencial possa deixar o contexto de risco a qualquer momento, ndo estando de
modo algum vinculada a decisdo que havia tomado anteriormente. Percebendo que
o motorista que lhe da carona estda em condicdo de embriagués pior do que
imaginava, possui 0 passageiro toda a liberdade para solicitar a parada do veiculo, a
fim de aderir a outro meio de transporte, mais seguro, que lhe esteja disponivel.
Taxar o requisito, porém, como indispensavel a ndo imputacao ao autor, pode levar
a solucgbes juridicas controversas, em especial quando a perda da capacidade da
vitima de evitar o resultado for inevitavel, a exemplo de operac¢des cirargicas.

Recentemente, o autor complementou sua proposta, buscando, na esteira de
Wolfgang Frisch, identificar “na conduta tipica um juizo normativo do risco, a partir
de uma andlise teleoldgica e restritiva dos tipos penais, em que a agéo responsavel
da vitima na exposi¢cédo ao fato perigoso é o fundamento a permissividade do risco
inerente a conduta dos atores que interagem com o fato perigoso”™*°® — o que em
parte se aproxima das coloca¢Bes elaboradas no item 3.4 —, mas mantendo a
exigéncia de que o lesado dirija 0 risco em suas etapas de criagdo e progressao e o
limite imposto pela nocéo, outrora rebatida, de que alguns bens séo indisponiveis®®,

3.3 A COMPETENCIA ORGANIZACIONAL DA VITIMA: AUTOPROTECAO E
AUTORRESPONSABILIDADE.

Conforme apontado no item 2.1.4, o funcionalismo sistémico assume a
manutencdo das expectativas normativas como a fungdo precipua do Direito Penal,
identificando o bem juridico com “a validez fatica das normas, que garantem que se

pode esperar o respeito aos bens, aos papéis e a paz juridica”>!. A violagcdo dessas
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expectativas ocorre a partir da conduta afrontosa a carga axioldgica da norma,
autorizando a reagdo punitiva como forma de reforcar a vigéncia normativa®®2,

Sendo invidvel exigir que cada pessoa vigie o desempenho das demais,
estabelecem-se papéis sociais através das normas juridicas, administrativas e de
convivio. Os ocupantes desses papéis devem cumprir com deveres dentro de seus
réis e ambitos de atuacado respectivos, atribuindo-se-lhe responsabilidade em caso
de violacdo das expectativas correspondentes. A atribuicdo de papéis sociais,
entretanto, gera também um espaco de liberdade, no interior do qual o encarregado
de cumprir com o papel pode se sentir seguro e invulneravel a imputacéo de lesées
produzidas por meio de condutas praticadas em ambitos de organizacdo alheios®®3.
Noutros termos, “quem se mantém dentro dos limites do papel ndo responde por um
curso lesivo, ainda no caso em que bem e perfeitamente pudesse evita-1o">*.

O papel social, assim, fornece a medida da responsabilidade de cada cidaddo
pela gestdo de uma parcela do tecido social, correspondente a sua esfera de
competéncia. Ajuda, assim, a delimitar o espaco em que cada um pode atuar,
atendendo sua competéncia organizacional e tendo por Unica restricdo a nao
invaséo das esferas de competéncia dos demais®>®, algo que poderia ser lido como
uma versao sistémica do harm principle, analisado no primeiro capitulo. Ou seja,
agentes sao livres na medida em que, com suas ac¢des, ndo invadam indevidamente
0 campo organizacional dos demais — funcdo negativa do papel social,
complementar a sua funcéo positiva, de constituicdo da pessoa de direito>°6,

Além desses papéis comuns (competéncias organizacionais), atribuidos a todo
cidaddo e correspondentes ao dever de se comportar em conformidade ao dever
geral de respeito e solidariedade, existem papéis especiais, que conformam
posi¢cdes de garantidor, em que o0 agente esta encarregado de manter um espaco de
atuacdo comum com o beneficiario, atuando para garantir bens e instituicdes.

Tratam-se das competéncias institucionais, com origem na proépria realidade social e
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em sua correlata positivagdo normativa®®’ e que incluem em seu bojo os papéis
sociais dos pais em face dos filhos, dos socorristas em face daqueles que precisam
de socorro, dos médicos em casos de emergéncia e, inclusive, do proprio Estado.
Assim enxergadas as relagdes sociais e uma vez verificada a ocorréncia de
fato normativamente relevante, dever-se-a determinar quem, entre autor, vitima e
terceiros, “por ter violado seu papel, administrando-o de modo deficiente, responde
juridico-penalmente — ou, se foi a vitima quem violou seu papel, deve assumir o
dano por si mesma. Se todos se comportaram conforme o papel sO fica a

possibilidade de explicar o ocorrido como fatalidade ou acidente”>%%,

3.3.1 A competéncia organizacional da vitima em Gunther Jakobs.

Na teoria de Gunther Jakobs, o exame da (des)obediéncia aos papéis sociais e
da atributividade dos riscos deve ser com base em quatro critérios: risco permitido;
principio da confianga; proibicdo de regresso; e competéncia da vitima. Para os fins
aqui pretendidos, o objeto de apreciacao ficara restrito ao ultimo critério citado.

Por competéncia da vitima entende-se a possibilidade de alguém que se
cologue em uma situacdo arriscada, ou dela ndo se afaste, “seja responsavel pelas
consequéncias previstas e inclusive ndo previstas™®., O manejo descuidado dos
proprios bens, consciente ou inconscientemente, constitui atuacao em préprio risco,
que exime a responsabilidade do lesador. O fato de a vitima arcar com os danos
oriundos da quebra de seu préprio papel tem a ver com os limites de seu campo
organizacional e de sua responsabilidade como contrapartida a liberdade de atuacao
nesse espaco. Ou seja, a capacidade de gestao e independéncia vem diretamente
atrelada uma esfera de autorresponsabilidade, somente atribuida a quem néo tenha

manifestado expressamente uma inidoneidade evidente para gerir esse risco®.

557 SESSANO GOENAGA, Javier Camilo. Responsabilidad por organizacién y responsabilidad
institucional: una aproximacion a la distincion dogmatica propuesta por Jakobs, a través del ejemplo
de los delitos de incomparecencia y de falso testimonio ante las comisiones parlamentarias de
investigacion. Revista Eletronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 08, 2006, p. 9-10.

58 JAKOBS, Giinther. A imputagdo objetiva no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 24.

559 JAKOBS, Giunther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién.
Madrid: 1995, p. 306, traducéao livre, italico original.

560 POLAINO-ORTS, Miguel. Imputacién objetiva: esencia y significado. In: CORCINO BARRUETA,
Fernando; KINDHAUSER, Urs; POLAINO-ORTS, Miguel. Imputacion objetiva e imputacién
subjetiva en Derecho penal. Juliaca: Editora Juridica Grijley, 2009, p. 52.
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Conforme visto anteriormente, Jakobs estabelece que o consentimento do
ofendido em relacdo a bens juridicos disponiveis sempre afastara a imputacéo
objetiva e, com isso, a realizagdo do tipo. Essa, porém, constitui somente uma das
modalidades de consentimento capazes de afastar a imputacéo objetiva da conduta
e do resultado tipicos, intitulada consentimento final quanto ao resultado.

O consentimento pode ser, ainda, final quanto ao risco ou nédo final. Aquele,
entretanto, aparecerd com maior frequéncia como um consentimento ndo final°6?,
levando a responsabilidade da vitima pelos custos ndo desejados de um contato
social desejado. O ofendido, aqui, “ndo quer o comportamento do autor (em si)
lesivo, mas pretende determinada classe de contato social que ndo se pode obter
sem esse comportamento acompanhado de consequéncias”®®2. Como exemplo, cita-
se um jogador de futebol que ndo quer sofrer uma falta, muito menos lesdes dela
derivadas, mas sabe que ao ingressar no esporte estara sujeito a isso.

Todo agente social capaz é livre, dessa forma, para assumir contatos sociais
certa ou potencialmente lesivos, ndo podendo, contudo, “assumir um contato social
arriscado sem aceitar como fruto de seu comportamento as consequéncias que
conforme um progndstico objetivos sdo previsiveis”3,

O critério de competéncia organizacional da vitima costuma ser criticado, por
ser indeterminado e ndo possuir previsdo legislativa®®*. Afirma-se que, ao imputar o
perigo ao ambito de organizacdo da vitima, Jakobs ndo determina os limites
normativos que fazem a prépria vitima ser responsavel por evitar a defraudacdo da

norma e garantir as expectativas sociais vinculadas ao seu papel®.

561 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién.
Madrid: 1995, p. 304-305, traducéo livre.

562 |bidem, p. 303, traducao livre.

563 JAKOBS, Gunther. A imputacao objetiva no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 32.

564 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Imputacién objetiva, participacion en una autopuesta en peligro y
heteropuesta en peligro consentida. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Bogota, 22 Epoca,
n° extraordinario 2, 2004, p. 82-83.

565 COSTA, Lucas Gabriel Santos. A conduta tipica e o comportamento da vitima no Direito
Penal: a intervencéo da vitima no fato criminoso. 333f. Salvador, 2019. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pdés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, p. 232-233;
COSTA, Lucas Gabriel Santos. Heterocolocacdo em perigo consentida em condutas
imprudentes de transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 215.
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O préprio autor, entretanto, reconhece nao estar “claro sob que consequéncias
exatas a competéncia (capacidade) da vitima exclui de maneira radical a

competéncia (capacidade) do autor (como se aceita no consentimento)”>6®.

3.3.2 A autorresponsabilidade da vitima em Manuel Cancio Melia.

O caréter genérico e impreciso da proposta de Jakobs € remediado pela teoria
elaborada por Manuel Cancio Melia. O autor espanhol apresenta quatro modos
através dos quais a doutrina costuma resolver as hipoteses de assunc¢ao de riscos
pela vitima, criticando-os e propondo a categoria da autorresponsabilidade da vitima.

A primeira proposta descartada € o apelo a culpa concorrente, frequentemente
utilizada no ambito da responsabilidade civil, através da qual se examinam as
contribuicBes causais de cada agente interveniente, buscando estabelecer um
calculo de ponderacédo para a atribuicdo das respectivas responsabilidades. Ainda
que muitos critiquem o instituto por ser incompativel com o carater publico do
ordenamento juridico-penal, que impede uma compensacao interpessoal privada a
margem do preceito legal infringido pelo autor®®’, o fundamento decisivo diz respeito
ao fato de que, ndo obstante arraigado a causalidade e ndo propriamente a
imputacdo®®®, trata-se de um critério impreciso, que abre margem a ponderacdes
através de parametros pouco definidos e carentes de sistematicidade®6°.

Em segundo lugar, a categoria do merecimento de protecado, elaborada pela

vitimodogmatica®’%, invoca o critério da ultima ratio para afastar a tutela penal

566 JAKOBS, Giinther. A imputacdo objetiva no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 33.

567 DOMINGUEZ, Marcelo. Exclusion de la tipicidad por el comportamiento de la victima. Instituto
Uruguayo de Derecho Penal, n°. 04, out. 2016, p. 07.

568 COSTA, Lucas Gabriel Santos. A conduta tipica e o comportamento da vitima no Direito
Penal: a intervencéo da vitima no fato criminoso. 333f. Salvador, 2019. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pé6s-Graduacéo em Direito da Universidade Federal da Bahia, p. 192-194.

569 CANCIO MELIA, Manuel. La exclusion de la tipicidade por la responsabilidad de la victima:
“imputacién a la victima”. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 35-37.

570 A vitimodogmatica surge em um contexto de “redescobrimento da vitima”, apés um periodo de
ostracismo, em que o Estado moderno assume o monopdlio da reagdo penal em face a lesédo
perpetrada a um bem juridico objetivamente considerado. Seu intuito & determinar em que medida a
interacao vitima-autor enseja a ‘corresponsabilidade’ daquela e repercute sobre a valoragéo juridico-
penal do delito (CANCIO MELIA, Manuel. Reflexiones sobre la “victimodogmatica” em la teoria del
delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 25, p. 23-57, jan./mar., 1999). Os estudos
englobados pela “vitimodogmatica” possuem caracteristicas diversas, podendo abordar desde o
aumento da pena do autor em virtude de interesses da pessoa vitimada, até a adogcao de medidas
conciliatérias e restaurativas. A linha predominante, entretanto, associa a sancdo penal ao
merecimento e necessidade de protecdo da vitima, afirmando — em linhas gerais, mas dentro de um
espectro recheado de nuances — “que ndo se pode punir uma conduta quando existem possibilidades
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guando a vitima se comporta de modo descuidado para com seus bens. O Estado,
assim, ndo deveria intervir penalmente em casos nos quais a vitima possa defender
a si mesma. Para além de né&o dialogar de modo proficuo com as demais categorias
dogmaticas, a proposta carece de sistematicidade®! e abusa da nocdo de que o
Direito Penal é a ultima ratio, na medida em que o principio, por Obvio, coloca a
tutela penal como Ultima opcdo em face da insuficiéncia de outros mecanismos
juridicos de protecédo, ndo da incompeténcia da vitima em cuidar de seus bens.

A tentativa de adotar os mesmos parametros do consentimento, ao seu turno,
também ndo satisfaz, pois 0 elemento psicolégico da vitima ndo pode ser o fator
decisivo nas hipéteses de gerenciamento de risco. Sendo o0 risco criado
conjuntamente pelo autor e pela vitima, a determinacéo juridico-penal do ambito de
responsabilidade daquele ndo pode depender da representacdo subjetiva desta®’2.
Elementos subjetivos, ainda que possam ser levados em consideracédo, ndo poderao
prevalecer sobre o contexto objetivo e a atuacao conjunta de autor e vitima.

Por fim, Cancio Melid defende que as dificuldades em delimitar
fenomenologicamente o fato ndo passam de um indicio de que a distingao entre auto
e heterocolocacdo em perigo, proposta de Roxin, carece de justificativa
convincente®’3, devendo ser dispensada. O risco criado de maneira conjunta pelo
autor e pela vitima devera ser imputado preferencialmente a esta, ndo sendo a

configuracdo fenoménica do feito determinante ao juizo de imputacdo®’4.

de autoprotecdo da vitima, porque a lesdo do bem juridico é abarcada dentro de seu ambito de
responsabilidade e ndo no do autor” (WITTIG, Petra. Teoria del bien juridico, harm principle y
delimitacién de ambitos de responsabilidade. In;. HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien
juridico: ¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmético?
Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 346, traducéo livre). De acordo com Schiinemann, defensor da teoria,
0s principios da necessidade e adequacéo limitam a intervencdo penal e exigem que a vitima deva
ser contra-motivada quando o dano social for por ela causado, consistindo essa contra-motivagdo na
perda de protecéo juridica (SCHUNEMANN, Bernd. A posicdo da vitima no sistema da justica penal:
um modelo em trés colunas. In: SCHUNEMANN, Bernd; GRECO, Luis (Coord). Estudos de direito
penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 118-117).
Trata-se, em Ultima instancia, de valorar a participagao da vitima, ndo para culpabiliza-la, sendo para
atribuir adequadamente as consequéncias de uma pratica lesiva aos diferentes ambitos de
responsabilidade (FONSECA, Ana Clara Montenegro. Conduta da vitima de crime na dogmaética
penal: andlise critica sobre a posicéo da vitima na afericdo da responsabilidade penal do autor
a luz da vitimodgmatica e da imputagdo a vitima. 162f. Recife, 2009. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Programa de Pds-Graduacao em Direito, Universidade Federal de Pernambuco, p. 74-83).
571 CANCIO MELIA, Manuel. La exclusién de la tipicidade por la responsabilidad de la victima:
“imputacion a la victima”. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 45-47.

572 |hidem, p. 37-40.

573 Ibidem, p. 40-44, 55-56.

574 CALEGARI, André Luis; CANCIO MELIA, Manuel. Aproximago a teoria da imputag&o objetiva no
direito penal. Revista dos Tribunais, vol. 831, p. 463-481, jan. 2005, p. 472-473.
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A solucdo do autor espanhol provém do principio da autorresponsabilidade,
erigido sobre a premissa de que o cidaddo autbnomo tem liberdade de organizacao
e responsabilidade preferencial sobre seus préprios bens®’®. Reconhecida a
liberdade de organizagdo da vitima, atribui-se-lhe o direito de, no livre
desenvolvimento de sua personalidade, configurar sua vivéncia pessoal de modo
arriscado®’8, arcando com os bdnus e 6nus derivados de seus empreendimentos.

Para que a lesdo seja imputada ao ambito de responsabilidade da vitima, (i) a
atividade que originou o risco deve ter sido organizada conjuntamente pelo autor e
vitima; (ii) a vitima ndo pode ter sido instrumentalizada pelo autor (0 que levaria a
autoria mediata); e (iii) o autor ndo pode ter dever de garante em face dos bens
afetados (uma vez que a competéncia institucional afastaria a organizacional)>’’.

Preenchidos os pressupostos elencados, nao havera risco proibido, na medida
em que a atuacado da vitima a proprio risco se encontra na primeira etapa de analise
da imputacgédo objetiva, que avalia a imputacdo de comportamentos®’&,

Ndo sera possivel, uma vez identificada a atuacdo conjunta, determinar a
conduta de qual dos dois agentes preponderou no desenrolar do evento danoso.
Sendo a interagdo “reconduzivel ao atuar imputavel da vitima, desde um ponto de
vista normativo, o fator dominante é sua conduta autorresponsavel”>7°.

No caso da vitima que adquire droga e tem uma overdose, por exemplo, pouco
importa se ela sabia que a substéncia podia Ihe causar danos. Ainda, se o sujeito
pratica relacdo sexual em um bordel, vindo a contrair doenca sexualmente
transmissivel, pouco importa se sabia ou ndo que a prostituta possuia a

enfermidade, pois a atividade conjunta leva objetivamente ao risco de contagio®®°.

575 CANCIO MELIA, Manuel. La exclusion de la tipicidade por la responsabilidad de la victima:
“imputacién a la victima”. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 49-51.

576 CALEGARI, André Luis; CANCIO MELIA, Manuel. Aproximacao a teoria da imputacéo objetiva no
direito penal. Revista dos Tribunais, vol. 831, p. 463-481, jan. 2005, p. 472.

577 |bidem, p. 472; CANCIO MELIA, Manuel. La exclusion de la tipicidade por la responsabilidad
de la victima: “imputacién a la victima”. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 53.

578 CANCIO MELIA, Manuel. La exclusion de la tipicidade por la responsabilidad de la victima:
“imputacion a la victima”. Bogot4: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 51, 69; CANCIO
MELIA, Manuel; PENARANDA RAMOS, Enrique; SUAREZ GONZALEZ, Carlos. Um novo sistema
do direito penal: consideracfes sobre a teoria de Glnther Jakobs. Barueri, SP: Manoele, 2003,
p. 85.

579 CANCIO MELIA, Manuel. La exclusion de la tipicidade por la responsabilidad de la victima:
“imputacion a la victima”. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 57, traducéo livre.

580 |bidem, p. 59-62.
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N&o ha, portanto, interesse em descobrir 0 subjetivo dos agentes, pois o0 importante
é a exteriorizacdo concreta do fato, que se apura através da imputacdo objetiva®8?.

A doutrina de Cancio Melia enriquece a perspectiva do ambito de competéncia
da vitima na teoria sistémica da imputacéo objetiva. Entretanto, o autor sofre criticas
de alguns de seus compatriotas, como Luzon Pefia e Gimbernat Ordeig.

O primeiro argumenta que o principio da autorresponsabilidade nao é
suficientemente fundamentado, pois ndo é certo que as garantias juridicas de
liberdade e dignidade impliguem, como contrapartida, a responsabilidade preferente
da vitima pelas consequéncias advindas da organizacéo de seus bens juridicos®®?.

Ao seu turno, Gimbernat Ordeig sustenta que todos os intervenientes sao
competentes — uns pela autorresponsanbilidade, outros pela proibi¢ao juridico-penal
de causacéo de lesdes — e, com isso, responsaveis pelas consequéncias lesivas®8,
N&o obstante, o Direito Penal espanhol, ao criminalizar a instigacdo a suicidio
(art.143), a eutanasia (art. 143, 4.) e a lesdo corporal consentida (art. 155), estaria

rechacando a validade de uma suposta autorresponsabilidade da vitima®84,

3.4 0 CARATER PERMITIDO DOS RISCOS ASSUMIDOS PELA VITIMA E O
ALCANCE DO TIPO COMO SUPRACRITERIO.

Na introducéo do capitulo, enfatizou-se que o consentimento do ofendido néo
esgota as hipoteses relevantes de contribuicdo da vitima para o menoscabo de seus
préprios bens. Mesmo que ndo haja consentimento para com a leséo e a tipicidade
objetiva (formal e material) esteja preenchida, a imputacdo objetiva exige que se
apure a quem a producéo do resultado deve ser atribuida. Aqui jaz a mais relevante
contribuicdo das teorias da imputacéo objetivas para o Direito Penal: estabelecer um
filtro axiolégico objetivo entre acdo e resultado, que, a despeito e antes mesmo de

examinar qualquer elemento subjetivo do agente causador do dano, impeca que

581 CAMARGO, Anténio Luis Chaves. Imputagcao objetiva e direito penal brasileiro. Sao Paulo:
Cultural Paulista, 2001, p. 183.

582 LUZON PENA, Diego-Manuel. Principio de alteridad o de identidad vs. principio de
autorresponsabilidad. Participacién en autopuesta en peligro, heteropuesta en peligro consentida y
equivalencia: el criterio del control del riesgo. Nuevo Foro Penal. Medellin, vol. 6, n® 74, enero-junio
2010, p. 68.

583 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Imputacién objetiva, participacion en una autopuesta en peligro y
heteropuesta en peligro consentida. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Bogota, 22 Epoca,
n° extraordinéario 2, 2004, p. 84.

584 |bidem, p. 85.
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este seja penalmente responsabilizado a partir de um exame reducionista, levado a
cabo através de um critério por demais abrangente de causalidade natural.

A mera causagcdo de uma lesdo ndo basta para que se infira a
antinormatividade da conduta. O intuito da lei penal ndo consiste na prevencéo de
agdes danosas, “sendao de acdes que geram danos mediante procedimentos
irrazoavelmente perigosos”®®, que afrontam parametros de devido cuidado.

As normas de cuidado, por sua vez, “ndo existem para impedir todo resultado,
mas somente determinados tipos de causacdes de resultados™®. A fim de verificar a
tipicidade de um ato, faz-se necessario compreender se 0 risco produzido
“corresponde ao perigo que politico-criminalmente o tipo deve proibir™>8’, o que sera
feito por meio de critérios que permitam selecionar de forma adequada as
consequéncias da conduta que ndo entram na esfera de tutela da norma.

O dano (“o qué”) importa tanto quanto seu modo de producao (“‘como”), ndo
bastando que uma determinada norma pretenda impedir uma lesdo, se esta nao
provier de um modus operandi equivalente aquele que, abstratamente, deu origem a
criacdo do tipo®® e que, por conseguinte, desejava-se evitar.

A teoria da imputacéo objetiva, desse modo, equivale ao chamado principio da
enantiotelidade, que, em linhas gerais, preconiza que a aplicacdo do Direito Penal
deve se dar somente se a conduta praticada constitui uma daquelas que a lei trata
de dissuadir, podendo ser assim formulado: “uma acdo é punivel somente quando
causa o dano ou perigo que a lei esta destinada a prevenir”>8°, A etimologia do termo
remete ao grego enantio — que significa contrario ou avesso — e telos — alusivo a
finalidade, objetivo ou propésito —, razdo pela qual enantiotelidade corresponde a
contrariedade ao fim de algo, no caso, da norma subjacente ao tipo penal.

Isso torna tautolégica a pretensdo de qualificar o ambito de alcance do tipo

como uma das etapas da imputacdo objetiva, na medida em que o0 que se pretende

585 NINO, Carlos Santiago. Los limites de la responsabilidade penal: uma teoria liberal del delito.
Buenos Aires: Editorial Astrea, 1980, p. 330, tradugéo livre.

586 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputac&o objetiva: estudo critico e valorativo sobre
os fundamentos dogmaticos e sobre a evolugcdo da teoria da imputacdo objetiva. Barueri:
Manole, 2003, p. 58.

587 COSTA, Lucas Gabriel Santos. A conduta tipica e o comportamento da vitima no Direito
Penal: a intervencéo da vitima no fato criminoso. 333f. Salvador, 2019. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de P6s-Graduacgdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, p. 296.

588 CASTALDO, Andrea Raffaele. La imputacién objetiva en el delito culposo de resultado.
Buenos Aires: Editorial B de F Ltda., 2004, p. 209.

589 NINO, Carlos Santiago. Los limites de la responsabilidade penal: uma teoria liberal del delito.
Buenos Aires: Editorial Astrea, 1980, p. 324, traducéo livre.
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através desse instituto é, justamente, identificar o alcance da norma tipica. Para nao
cair em redundancia e contradicdo, o alcance do tipo ndo pode constituir uma
categoria da imputacdo objetiva a ser analisada apds a criacdo de risco proibido,
uma vez que o perigo que nado se encontra ao alcance do tipo néo é proibido®>%®.

O ambito de alcance do tipo, notadamente, constitui um supracritério, que se
confunde com a prépria imputacao objetiva, em sua busca pelo carater enantiotélico
da conduta a norma juridica. A “esséncia da imputacdo objetiva ndo €,
precisamente, uma questdo de imputacdo, sendo de desvaloracdo de condutas a luz
dos critérios que delimitam a extensdo da liberdade de atuag&o”!. Dai o porqué de
0 exame da tipicidade, a partir da imputacdo objetiva, ganhar contornos mais
restritos, fazendo com que todos os delitos demandem o descumprimento de um
dever de cautela (com a criagdo e realizacdo de risco proibido em um resultado
juridicamente desaprovado); englobando os crimes culposos nos dolosos (que, para
além de quebra de cuidado, risco proibido e resultado, exigem o conhecimento e a
vontade do agente de realizar a conduta tipica); e demandando o exame da
responsabilidade da vitima quanto aos empreendimentos por ela executados.

Conforme os alicerces firmados no primeiro capitulo, a legislacdo penal em um
ordenamento comprometido com preceitos liberais deve prevenir somente acdes
danosas ou perigosas para terceiros®®2. A norma estabelecida com atencdo ao harm
principle e ao bem juridico como relagdo de disponibilidade n&o pode vetar
empreendimentos autorreferentes, que, pela falta de violacdo insuportavel de bens
juridicos alheios, estdo fora do ambito de ingeréncia repressiva do Estado.
Liberdade e a autonomia do lesado fundamentam o telos da tipificacdo penal, sendo
permitida a atuacdo arriscada do titular do bem juridico, bem como daquele que age
em conformidade a expressao autodeterminada do titular do bem arriscado.

590 COSTA, Lucas Gabriel Santos. A conduta tipica e o comportamento da vitima no Direito
Penal: a intervencdo da vitima no fato criminoso. 333f. Salvador, 2019. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de P6s-Graduacgéo em Direito da Universidade Federal da Bahia, p. 313.

591 ROBLES PLANAS, Ricardo. Conducta tipica, imputacion objetiva e injusto penal. Reflexiones al
hilo de la aportacion de Frisch a la teoria del tipo. In: FRISCH, Wolfgang; ROBLES PLANAS, Ricardo.
Desvalorar e imputar: sobre la imputacién objetiva em Derecho penal. Buenos Aires: Editorial B
de F Ltda., 2006, p. 103.

592 NINO, Carlos Santiago. Los limites de la responsabilidade penal: uma teoria liberal del delito.
Buenos Aires: Editorial Astrea, 1980, p. 326.
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Se toda criacdo desaprovada de risco deve guardar relacdo direta com o
fundamento pelo qual a agéo é proibida e contraria ao dever®%3, nenhum risco criado
em consonancia ao livre desenvolvimento da vitima pode ser desaprovado, ja que
uma postura voluntaria e autorreferente em hipotese alguma servir4 de alicerce ao
mandado proibitivo. Noutros termos, ndo ha conduta ou risco proibido quando a
producdo de menoscabos depende do atuar responsavel do titular dos bens®%,

Ao fim e ao cabo, revelam-se corretas algumas das criticas dirigidas a teoria de
Roxin, uma vez que o exame da atuacdo da vitima nos limites da permissividade do
risco torna prescindivel o alcance do tipo como uma terceira categoria da imputacao
objetiva. A autorresponsabilidade da vitima € constitutiva do juizo axiolégico que
recai sobre o perigo criado, devendo-se precisar 0s requisitos necessarios ao
reconhecimento do agir autbnomo e eximente da responsabilidade de terceiros.

Antes disso, entretanto, € necessario lidar com uma importante controvérsia.

3.4.1E possivel tratar as assunc¢des de riscos pela vitima de modo analogo aos

casos de consentimento?

No intuito de responder ao questionamento que intitula o presente item, inicia-
se pela abordagem do descabimento das teorias que almejam resolver as situacdes
de autocolocacdo em perigo e anuéncia quanto a riscos como modalidades de
consentimento no ambito dos delitos imprudentes®®.

A tentativa esbarra na intransponivel complicacdo de que as hipéteses de
imputacdo a vitima ndo aludem somente ao consentimento para com delitos
imprudentes, pois o autor pode estar agindo dolosamente®®. Na medida em que a
criacdo de risco proibido antecede a andlise da elementar subjetiva, o exame do
comportamento da vitima no ambito da imputacdo objetiva passa por alto o carater

culposo ou doloso da conduta praticada pelo autor. Dessa forma, se “a organizagéo

598 FRISCH, Wolfgang. La teoria de la imputacion objetiva del resultado: lo fascinante, lo acertado y lo
problematico. In: FRISCH, Wolfgang; ROBLES PLANAS, Ricardo. Desvalorar e imputar: sobre la
imputacion objetiva em Derecho penal. Buenos Aires: Editorial B de F Ltda., 2006, p. 22.

594 |bidem, p. 43, 49-51.

595 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. Florian6polis: Empério do Direito,
2017, p. 273-274; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal:Parte General. Buenos Aires: EDIAR,
2000, p. 477; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal: parte general, Ill. Buenos
Aires: EDIAR, 1981, p. 526.

5% JAKOBS, Giunther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién.
Madrid: 1995, p. 305.
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conjunta € imputavel a vitima, o mero fato de que o autor tenha uma disposicéo
psiquica determinada — independentemente de seu carater doloso ou imprudente —
ndo pode variar a qualificacdo de sua conduta como atipica™9’.

Superada essa questdo, surgem as maiores complicagbes relacionadas a
tentativa de expandir a ratio do consentimento para o0s casos de
autorresponsabilidade em contextos de risco, protagonizadas pela delimitacdo do
objeto da anuéncia e pela relevancia atribuida a subjetividade da vitima.

A critica mais comum gira em torno do fato de que a vitima, no consentimento,
concorda com o resultado (de perigo ou dano, a depender do tipo penal incidente),
ao passo em que, ao assumir riscos, ndo pretende lesar a si, ndo autoriza que
outros o facam e, sobretudo, espera que o perigo ndo se converta em les&o®%,

A partir dessa diferenciacéo, parte da doutrina sustenta que somente nos casos
de autolesao, autocolocacdo em perigo e heterolesdo consentida o recuo da norma
penal se daria em conformidade a autonomia e vontade do lesado, que atua para
sua realizacdo ou, ao menos, concorda com 0 menoscabo. Na heterocolocagdo em
perigo consentida, contudo, ndo haveria expressdo da autonomia da vitima; o juizo
normativo recairia heteronomamente sobre a situacdo objetiva configurada com a
participacdo da vitima, podendo a norma, inclusive, conflitar com a vontade da
vitima, que permanece interessada na preservacéo de seus bens®%°.

Autores que trabalham com a ideia de bens juridicos indisponiveis acrescentam
que, se a vitima ndo esta autorizada pelo ordenamento a consentir com sua propria
morte — premissa extraida dos crimes de contribuicdo ao suicidio e homicidio a
pedido —, o consentimento do ofendido ndo pode servir para 0 enquadramento

juridico das exposicdes da vitima ao perigo que resulte em 6bito. O comportamento

597 CANCIO MELIA, Manuel. La exclusion de la tipicidade por la responsabilidad de la victima:
“imputacion a la victima”. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 62, traducéo livre.

5% COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em Direito Penal: contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1991, p. 294; COSTA,
Lucas Gabriel Santos. Heterocolocacdo em perigo consentida em condutas imprudentes de
transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 153; ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacéo
objetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 368; ROXIN, Claus. La polémica en
torno a la heteropuesta en peligro consentida: sobre el alcance del principio de autorresponsabilidad
en el Derecho Penal. InDret: revista para el analisis del derecho. Barcelona, Enero de 2013, p. 11.

599 COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em Direito Penal: contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1991, p. 297-298, 353,
357, 358; COSTA, Lucas Gabriel Santos. A conduta tipica e o comportamento da vitima no
Direito Penal: a intervenc&o da vitima no fato criminoso. 333f. Salvador, 2019. Tese (Doutorado
em Direito) — Programa de Pé6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, p. 105;
COSTA, Lucas Gabriel Santos. Heterocolocacdo em perigo consentida em condutas
imprudentes de transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 193, 222-223.
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da vitima deveria, assim, ser apreciado objetivamente, prescindindo-se da analise da
disponibilidade do bem juridico, “a partir de critérios normativos que atribuem
eficacia sistémica a comunicacgéo posta em curso pela exposicéo ao perigo”s,

Por fim, argui-se que o elemento psicologico da vitima ndo pode ser o fator
decisivo nas hipoteses de gerenciamento de risco. Sendo o risco criado
conjuntamente pelo autor e pela vitima, a determinacéao juridico-penal do ambito de
responsabilidade daquele ndo pode depender da representacdo subjetiva desta®!.
Some-se a isso a critica, ja citada, de que apreciar a consciéncia do risco consistiria
um ingresso indevido no ambito subjetivo dentro da imputacdo objetiva®92,

A distincdo das expectativas da vitima nos casos de consentimento e de
exposi¢do ao perigo é precisa, mas ndo impede o intercambio de alguns parametros
de validade entre os institutos. O fato de a vitima assumir o risco, sem desejar ou
esperar que esse se converta em dano, ndo permite concluir que a imputacao dos
resultados ao seu ambito de responsabilidade constitui uma solu¢gdo normativa em
desconformidade a sua autonomia. A relacdo de conformidade entre a conduta
praticada e a lei de acédo formulada pelo agente quando exercita sua liberdade e
expressa sua vontade, impde-lhe o (b)dnus de arcar com as consequéncias
diretamente vinculadas ao risco conscientemente assumido. N&o se trata de uma
atribuicdo heterbnoma que despreza a autonomia da vitima, mas da
responsabilidade inerente e correlata a qualquer exercicio de autodeterminacao.

Viver é, em boa medida, lidar com o indesejado, razdo pela qual a sorte

desempenha um papel significativo no universo do simbélico®. Quem é auténomo

600 COSTA, Lucas Gabriel Santos. A conduta tipica e o comportamento da vitima no Direito
Penal: a intervencéo da vitima no fato criminoso. 333f. Salvador, 2019. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, p. 174-175.

601 CANCIO MELIA, Manuel. La exclusion de la tipicidade por la responsabilidad de la victima:
“imputacién a la victima”. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 37-40.

602 BUSATO, Paulo César. Fatos e mitos sobre a imputacao objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 102, 106, 161-162.

603 A sorte esta presente em diversos ramos da vivéncia humana, sendo revestida por distintos
conjuntos simbdlicos, conforme o contexto. Em sorteios, por exemplo, é expressamente reconhecida
como o critério de escolha do vencedor. Mais relevante ainda pode ser o papel desempenhado pela
ideia de indeterminacéo na percepc¢éao cultural da liberdade humana: ha quem defenda uma conexdo
intima entre a contingéncia do inicio da vida e a liberdade, razdo pela qual a selegao artificial de
genes, por exemplo, que de outra forma ficaria a cargo da loteria genética, desvalorizaria a dadiva de
ter uma origem em algo que extrapola o controle humano (HABERMAS, Jurgen. The Future of
Human Nature. Oxford: Polity Press, 2003, p. 58-59, 75; SANDEL, Michael. Contra a perfeicéo:
ética na era da engenharia genética. Rio de Janeiro: Civiliza¢&do Brasileira, 2013, p. 92-93). Noutros
setores, como no mercado financeiro, costuma-se subestimar a randomicidade, atribuindo-se aos
investidores habilidades que, apesar de ndo se confirmarem na préatica, continuam sendo objetos de
crenca fidedigna. Conforme esclarece Daniel Kahneman, “investidores profissionais, incluindo
gerentes de fundos, sdo reprovados em um teste basico de habilidade: conquistas constantes. [...]. A
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deve responder ndo somente pelo que acontece de acordo com sua vontade, mas
pelo que previsivelmente resulta de sua tomada de decisdo consciente. Criar riscos
ou a eles se submeter voluntariamente significa assumi-los como préprios e, a partir
disso, arcar com os resultados deles derivados, ndo havendo quem cogite perdoar a
divida de um apostador azarado pelo fato de que ndo queria perder, apesar de ter
jogado expontanea e voluntariamente. Argumentos como o de Gimbernat Ordeig —
no sentido de que todos os intervenientes sdo competentes pelos riscos e, portanto,
responsaveis pelas consequéncias lesivas®®* — séo validos, desde que a vitima ndo
tenha anuido com os riscos que as produziram. Nesses casos, esta é sabedora das
possiveis consequéncias e, mesmo assim, coloca-se em perigo, na esperanca de
que a Fortuna lhe permita sair ilesa e exitosa quanto aos fins almejados. Quanto ao
autor, ndo lhe é vedado criar riscos aqueles que queiram corré-los.

A tentativa de afastar os requisitos do consentimento em virtude da suposta

indisponibilidade de certos bens juridicos é ainda mais insustentavel. Se o bem é

I6gica é simples: se as diferengas individuais em um ano devem-se inteiramente a sorte, a
classificagdo de investidores e fundos ira variar erraticamente e a correlagdo ano a ano sera zero.
Onde existe habilidade, porém, as classifica¢cdes serdo mais estaveis. [...] para uma grande maioria
de gerentes de fundos, a selecéo das acdes esta mais para um lance de dados do que um jogo de
poquer. [...] a correcdo ano a ano entre os resultados dos fundos mutuos € muito pequena, pouco
mais que zero. Os fundos bem sucedidos em qualquer ano determinado sdo mais sortudos; tiveram
um bom lance de dados. H& um consenso geral entre pesquisadores de que praticamente todos os
traders, quer saibam, quer ndo — e poucos 0 sabem —, estdo disputando um jogo de azar. A
experiéncia subjetiva dos investidores é de que estdo fazendo conjecturas informadas e sensatas
numa situacdo de grande incerteza. Em mercados altamente eficientes, contudo, conjecturas
sensatas nao sdo mais precisas do que chutes no escuro” (KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar:
duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 268-269). Ao fim e ao cabo, toda a nogéo
de meritocracia acaba por maquiar inimeros fatores aleatérios que interferem de forma definitiva no
sucesso de alguém, inclusive aspectos genéticos inatos, anteriormente mencionados como dadivas,
mas que, a depender do contexto, tornam-se motivo de orgulho e passam a justificar recompensas.
Assim, “embora amplamente aceita, a crenga de que 0 mérito, e ndo a sorte, determina 0 sucesso ou
o fracasso no mundo € demonstravelmente falsa. E ndo € menos importante o fato de que o proprio
mérito é, em grande parte, o resultado da sorte. O talento e a capacidade para o esforco
determinado, as vezes chamado de ‘garra’, dependem muito dos dotes genéticos e da criacdo de
uma pessoa. Sem falar das circunstancias fortuitas que aparecem em cada histéria de sucesso. Em
seu livro ‘Success and Luck’ (Sucesso e sorte, em traducéo livre, de 2016), o economista Robert
Frank relata os acontecimentos improvaveis e coincidéncias que levaram a ascensao estelar de Bill
Gates como fundador da Microsoft, assim como ao proprio sucesso de Frank como académico. A
sorte intervém conferindo mérito as pessoas e, mais uma vez, ao fornecer circunstancias nas quais o
mérito pode se traduzir em sucesso. Isso ndo é negar o esforco e o talento de pessoas bem-
sucedidas. No entanto, isso demonstra que a ligagdo entre mérito e resultado é ténue e indireta, na
melhor das hipoteses. [...] a propria nogdo de que o sucesso pessoal resulta de “sorte” pode ser
ofensivo. Reconhecer a influéncia de fatores externos parece minimizar ou negar a existéncia do
mérito individual.” (MARK, Clifton. A crenca na meritocracia ndo € apenas falsa: € ruim para vocé.
Nexo, Séo Paulo, 11/07/2016. Disponivel em: <https://www.nexojornal.com.br/externo/2019/03/16/A-
cren%C3%A7a-na-meritocracia-n%C3%A30-%C3%A9-apenas-falsa-%C3%A9-ruim-para-
VOC%C3%AA>. Acesso em: janeiro de 2020).

604 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Imputacién objetiva, participacion en una autopuesta en peligro y
heteropuesta en peligro consentida. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Bogota, 22 Epoca,
n® extraordinério 2, 2004, p. 84.
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indisponivel pela vontade consciente e informada do ofendido, por que seu mero
comportamento arriscado seria suficiente para afastar a tutela penal? O que justifica
que a vitima ndo possa autorizar uma determinada lesdo, mas dela esteja
desprotegida caso, contra a sua vontade e expectativa, esta decorra de um risco
previamente assumido? N&o parece razoavel um sistema que negue a validade do
consentimento responsavel para com um dano e, concomitantemente, afaste a
imputacdo do mesmo em razdo da atuacdo arriscada da vitima, que ndo queria
sofrer com os resultados lesivos; um modelo que, no quesito autonomia, confere
muita énfase a autorresponsabilidade, em detrimento da autorrealizacéo.

N&o obstante a incoeréncia interna, a premissa dos bens indisponiveis ja se
mostrou inexata. A razéo pela qual a disponibilidade da vida n&o aparece da mesma
forma nas praticas de consentimento e nos casos de assuncdo de riscos sera
analisada no item 3.4.4. Adianta-se, contudo, que a resposta esta nos fundamentos
dos delitos de perigo abstrato, que amparam os delitos de contribuicdo ao suicidio e
homicidio a pedido, apreciados anteriormente (item 2.2.1), mas ndo suportam a
imputacgéo a terceiros de resultados oriundos de riscos assumidos pela vitima.

Igualmente insuficiente € o intento de impedir o uso de critérios do
consentimento apelando para a impossibilidade de apreciar aspectos subjetivos da
vitima no ambito da imputacdo objetiva. O conceito analitico de crime, estruturado
em uma etapa objetiva e outra subjetiva, volta-se ao exame da responsabilidade
penal do autor, cujo conhecimento e vontade quanto as elementares do tipo — e,
portanto, quanto ao consentimento e a autorresponsabilidade da vitima — sera objeto
de apreciacdo somente na imputacdo subjetiva. Nada impede, entretanto, que 0s
requisitos de validade do consentimento e da assuncao de riscos que envolvam a
subjetividade da vitima sejam analisados, junto dos demais critérios, em uma etapa
prévia a da avaliacdo dos aspectos subjetivos do autor.

Ninguém questiona, por exemplo, que a capacidade da vitima para consentir
seja analisada no ambito da tipicidade (teorias monistas) ou da antijuridicidade
(teorias dualistas), enquanto a imputabilidade do autor somente constitua objeto de
apreciagcdo na culpabilidade. Nao obstante tenham naturezas diversas, ndo € isso
propriamente que permite que ocupem etapas distintas da analise do crime, mas o
simples fato de que € o autor o alvo da persecucédo penal e, portanto, € a sua
conduta que deve obedecer ao método analitico consagrado pela dogmatica penal.
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De todo o exposto, ndo parece haver argumentos robustos a desautorizar o
uso de critérios do consentimento para as hipoteses de assuncao de riscos pela
vitima. O fato de existirem duas linhas tedricas que divergem quanto ao objeto do
consentimento — uma sustentando ser a acao e outra o resultado —, ndo pode levar a
uma compreensao conceitual reducionista, que ignore a polissemia do resultado
normativo com o qual a vitima concorda. Por motivos ja relatados no item 2.1.5, o
consentimento tem por objeto o resultado, que, conforme observado de maneira
precisa por Jakobs®%®, pode ser de dano ou perigo de dano. Quando voltado ao dano
(heterolesdo consentida), prevalece a autonomia enquanto autodeterminacdo, ao
passo em gue estando limitado ao perigo de dano, sobressai 0 aspecto correlato da
responsabilidade com a qual o sujeito autbnomo deve conviver e pela qual arcara
com os produtos das liberdades que Ihe séo juridicamente asseguradas.

A incontestavel diferenca entre as duas modalidades, no entanto, implica

tratamentos dogmaticos ligeiramente distintos, o que sera estudado a segquir.

3.4.2Da imprescindivel separacédo entre perigo e colocacdo em perigo.

A imputacdo valida do resultado a vitima depende, sim, da configuracéo
fenomenolégica do fato, com seu correspondente arcabouco linguistico,
encarregado de significar as percepcdes intersubjetivas. Ao contrario do que alega
Cancio Melia®®, as dificuldades em delimitar alguns fatos como autocolocacéo em
perigo ou heterocolocacdo em perigo consentida ndo sdo um motivo para o
abandono da classificacdo, mas para seu refinamento e aprimoramento.

O problema da classificagdo proposta por Roxin e adotada por outros autores
nao reside no aspecto do controle ou da progressao do risco. Se, conforme defende
Luzén Pefia®®’, as solucdes dos casos de autolesdo e heterolesdo consentida
devem ser analogamente adotadas nas hipéteses de assuncao de riscos pela vitima,

a transposicao deve ser feita atentando as peculiaridades de cada instituto.

605 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacion.
Madrid: 1995, p. 303-305.

606 CANCIO MELIA, Manuel. La exclusion de la tipicidade por la responsabilidad de la victima:
“imputacion a la victima”. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 40-44, 55-56.

607 LUZON PENA, Diego-Manuel. Principio de alteridad o de identidad vs. principio de
autorresponsabilidad. Participacién en autopuesta en peligro, heteropuesta en peligro consentida y
equivalencia: el criterio del control del riesgo. Nuevo Foro Penal. Medellin, vol. 6, n°® 74, enero-junio
2010, p. 58-80.
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A distincdo entre auto e heterolesédo remete a fonte geradora do menoscabo,
razdo pela qual nunca poderia encontrar correspondéncia na dicotomia auto e
heterocolocagéo em perigo. O paralelo correto esta no binbmio auto e heteroperigo.

A ideia de colocacdo em perigo € exclusiva da andlise do risco e remete ao
modo como alguém ingressa no contexto arriscado, ndo possuindo correlato no
ambito da lesdo. Isso se da porque a criacdo e realizacdo do perigo ocorrem em
momentos distintos — sendo sua realizacdo incerta e podendo haver casos de
pessoas que ingressem em um contexto de risco e saiam ilesas —, enquanto a
criacao e realizacdo da lesdo se ddo concomitantemente, carecendo de sentido uma
formulacdo que busque distinguir colocacdo em lesédo da lesao propriamente dita.

Ha, portanto, uma tripla classificacdo, em detrimento da divisdo reducionista
gue mesclava indiscriminadamente auto e heteroperigo com auto e heterocolocagao
em perigo. Quanto a fonte do dano, mantém-se a divisdo entre autolesdo e
heterolesédo, que incide nos casos de consentimento para com o dano (analisados
no segundo capitulo); a segunda classificacdo atende ao critério da fonte do perigo,
distinguindo entre auto e heteroperigo; e a terceira modalidade observa o modo
como alguém ingressa no contexto arriscado, separando auto e heterocolocacdo em
perigo. Ambas servem aos casos de assunc¢ao de risco pela vitima, que englobam o
consentimento para com o risco de dano e consentimento nao final.

O cruzamento entre as duas Ultimas taxonomias permite um conjunto de seis
hipoteses: (i) autocolocacdo em autoperigo — exemplo do individuo que morre em
razao de uma overdose de heroina; (ii) autocolocacdo em heteroperigo consentido —
situacdes em que O sujeito ingressa voluntaria e sabidamente em um contexto de
perigo, como individuos que tentam se equilibrar em cima de veiculos em
movimento ou um jogador de futebol, que opta conscientemente pelo contato social
arriscado (consentimento ndo final); (ii) autocolocacdo em heteroperigo nao
consentido — situagfes em que 0 sujeito ingressa voluntariamente em um contexto
de perigo sem o saber, como 0 paciente que aceita realizar um tratamento médico
sem ter sido informado dos riscos existentes; (iv) heterocolocacdo em autoperigo —
exemplo da vitima é coagida por um autor mediato a lesar a si mesma, correndo o
risco de contrair infeccbes ou morrer; (v) heterocolocacdo em heteroperigo
consentido — exemplo das cirurgias emergenciais amparadas em diretrizes
antecipadas de vontade que possam ser enquadradas como consentimento

expresso (vide item 2.3.2); e (vi) heterocolocagcéo em heteroperigo nédo consentido —
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exemplo do sujeito que conduz um veiculo acima do limite de velocidade e
desrespeitando sinais de transito, criando perigo aos transeuntes desavisados, ou
daquele que coage a vitima a se expor ao perigo gerado por um terceiro.

A categorizagcdo proposta auxilia na solugdo de casos truncados, que néo
encontram um desenrolar propicio a partir das doutrinas penais existentes.

Nas hipoteses de perigo de contagio venéreo, por exemplo, Roxin sugere que,
caso 0 enfermo acautele o outro de sua condicdo e, mesmo assim, este deseje
praticar o ato sexual, haveria autocolocacdo em perigo; porém, se 0 outro €
convencido pelo enfermo, que se utiliza de argumentacdo ou chantagem emocional
— exigindo a prética do ato sexual como prova de amor, por exemplo —, haveria
heterocolocacdo em perigo consentida®®®. Cancio Meli4, por sua vez, defende que
se o0 sujeito pratica relagdo sexual em um bordel, vindo a contrair doencga venérea,
pouco importa se sabia ou ndo que a prostituta estava enferma, pois a atividade
conjunta, praticada nesse contexto, leva objetivamente ao risco de contagio®°°,

Enquanto a construcdo de Roxin é instavel e amparada em nuances de
relevancia questionavel, a proposta de Cancio Melia é negligente para com o0s
aspectos subjetivos da vitima, sem os quais, em algumas situacées, ndo se pode
afirmar que o perigo esta situado em sua esfera de autorresponsabilidade.

O caso, contudo, pode ser resolvido de outra forma. A fonte do risco €,
invariavelmente, o sujeito infectado pela doenca, razdo pela qual se trata de um
heteroperigo. Resta saber de que modo a vitima ingressou no raio de incidéncia
desse risco e se anuiu em corré-lo. Sendo a relacdo voluntaria e possuindo a vitima
conhecimento de que seu parceiro € portador de doenca sexualmente transmissivel,
haverd uma autocolocacdo em heteroperigo consentido, assumindo a vitima a
responsabilidade pelos eventuais prejuizos a sua saude, a despeito da irrelevante
discussdo sobre quem convenceu ou seduziu 0 outro ao ato sexual. Noutra senda,
caso a vitima ndo saiba da enfermidade, havera uma autocolocacdo em
heteroperigo ndo consentido, pois ndo conhecido, incidindo o autor na pratica do
delito de perigo de contagio venéreo (art. 130, CP). Por fim, se a vitima for

608 ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida: sobre el alcance del
principio de autorresponsabilidad en el Derecho Penal. InDret: revista para el analisis del derecho.
Barcelona, Enero de 2013, p. 16-17.

609 CANCIO MELIA, Manuel. La exclusion de la tipicidade por la responsabilidad de la victima:
“imputacién a la victima”. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 59-62.
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constrangida a pratica sexual, ter-se-a uma heterococolocacdo em heteroperigo nao
consentido, havendo concurso entre estupro e perigo de contagio venéreo.

Outra situagéo controversa é a carona prestada por um motorista embriagado.
Conforme visto, Roxin enquadra como autocolocagdo em perigo a situacdo em que
um individuo adverte sobre sua condicdo de embriaguez aquele que lhe pediu uma
carona, mas este convence o motorista a leva-lo, dizendo algo como “ndo se
preocupe, eu assumo a responsabilidade!”; seria, contudo, uma heterocolocagéo em
perigo consentida se o condutor, ndo obstante embriagado, convencesse o
passageiro a pegar a carona®?®. Ao seu turno, Luzén Pefia afirma que o motorista
embriagado que da carona a vitima sempre devera responder pelos resultados
lesivos, independentemente de quem tenha insistido no empreendimento, uma vez
que o passageiro ndo tem controle algum sobre o risco’,

Nenhuma das propostas é satisfatoria. Roxin, novamente, apela para
contingéncias de rendimento analitico diminuto, enquanto Luzon Pefa recorre ao
exame do controle do risco, que pouca importancia possui, até porque sdo inUmeros
os exemplos em que nenhuma das partes exerce controle algum sobre o perigo.

A solucdo mais adequada consiste em, primeiramente, reconhecer que
conduzir um veiculo automotor embriagado d& origem a um autoperigo para o
condutor e um heteroperigo em face dos demais. Se alguém, ciente da embriaguez
do condutor, decide, mesmo assim, pegar uma carona, havera autocolocacao em
heteroperigo consentido, arcando a vitima com eventuais menoscabos. N&o
havendo ciéncia quanto a embriaguez, ter-se-4 uma autocolocacdo em heteroperigo
nao consentido. Pode ser, ainda, que um grupo de amigos esteja em um churrasco e
um deles, em virtude da grande quantidade de bebida ingerida, adormeca. Nesse
caso, se um dos colegas, mesmo estando embriagado, decidir conduzi-lo até em
casa, havera uma heterocolocacdo em heteroperigo ndo consentido, podendo o
motorista responder pelas eventuais lesdes que causar ao passageiro inconsciente.

Muitas das confusfes em torno dessa tematica se devem, portanto, a uma

imprecisao linguistica. Reduzir a complexidade das relagdes firmadas em contextos

610 ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida: sobre el alcance del
principio de autorresponsabilidad en el Derecho Penal. InDret: revista para el analisis del derecho.
Barcelona, Enero de 2013, p. 15-16.

611 LuzON PENA, Diego-Manuel. Principio de alteridad o de identidad vs. principio de
autorresponsabilidad. Participacién en autopuesta en peligro, heteropuesta en peligro consentida y
equivalencia: el criterio del control del riesgo. Nuevo Foro Penal. Medellin, vol. 6, n°® 74, enero-junio
2010, p. 58-80.
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de risco, misturando duas classificacfes (auto/heteroperigo e auto/heterocolocacao)
em uma (autocolocacdo em perigo e heterocolocacdo em perigo consentida),
impossibilita um exame claro e analiticamente mais completo, preciso e produtivo.
Estabelecidas essas premissas, parte-se ao exame dos critérios autorizadores
da imputacdo ao ambito de responsabilidade da vitima, que, em boa medida,

corresponderdo aos ja expostos critérios de validade do consentimento do ofendido.

3.4.3 Requisitos necessarios a imputacao do resultado a vitima.

A vitima sera autorresponsavel apenas: a) quanto aos bens juridicos de sua
titularidade; b) quando possuir capacidade em abstrato e em concreto; e ¢) na
medida em que houver correspondéncia entre 0s perigos consentido e criado
(noutros termos, quando o dano que vier a ser produzido for uma consequéncia do
risco anuido e ndo de erros ou comportamentos arriscados adicionais®'?).

A exigéncia de capacidade implica que a vitima tenha potencial consciéncia do
risco e atue voluntariamente. Caso seja enganada quanto a existéncia ou magnitude
do perigo, ndo havera consentimento valido, imputando-se o resultado ao sujeito que
tiver criado o risco e/ou nele colocado a vitima. A coacao, por sua vez, definirda uma
heterocolocacdo da vitima em auto ou heteroperigo, conforme o risco provenha,
respectivamente, da vitima ou de outrem (do préprio coator ou de terceiro). Por fim,
o erro cometido pelo consenciente ndo impede que ele assuma a responsabilidade
pelo risco. Assim, caso possua condi¢cdes de conhecer do perigo em que se coloca,
devera arcar com o0s danos que vier a sofrer, a ndo ser que alguém possua o dever
juridico de Ihe prestar informacdes e ndo o faca — como os médicos e portadores de
doenca venérea, obrigados a acautelar pacientes e parceiros sexuais.

O critério da correspondéncia, por sua vez, exige a concretude do risco.
Autoexposi¢ces a perigos abstratos, aferidos a partir de exames estatisticos

populacionais®'® (risco de ser atropelado ao andar na rua; de ser assaltado ao sair

612 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo |: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 395; ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no
Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 370-371; ROXIN, Claus. La polémica en torno a la
heteropuesta en peligro consentida: sobre el alcance del principio de autorresponsabilidad en el
Derecho Penal. InDret: revista para el andlisis del derecho. Barcelona, Enero de 2013, p. 15;
ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa: Editora Vega, p. 286.

613 A andlise populacional lida com as técnicas de governamentalidade biopolitica. O que no campo
individual é aleat6rio e imprevisivel, até que se apresente uma dada situacdo concreta, no campo
populacional é estatisticamente mensuravel, através de “estimativas demogréficas, calculo da
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de noite; de pegar doenca venérea ao ter relacado sexual; de adoecer em razédo da
ingestado de um produto impréprio para consumo, etc.), nao justificam a atribuicdo do
resultado a autorresponsabilidade da vitima, devendo haver um perigo determinado.

Além disso, na medida em que a vitima concorda somente com 0 risco e nao
com o dano, a conduta praticada pelo terceiro, apesar de arriscada, deve estar
orientada a nao producédo do resultado. Junto da concretude do perigo anuido, essa
limitacdo sustentara as colocacbes que serdo feitas no item 3.4.5, quanto a
impossibilidade de imputar ao d&mbito de responsabilidade da vitima os resultados
oriundos de condutas objetivamente orientadas a sua producao.

Necessario também observar o conhecimento do autor quanto as
circunstancias envolvidas em seu comportamento perigoso. Sua ignorancia quanto
ao perigo criado para a vitima é irrelevante, imputando-se a esta o resultado se o
risco for consentido e aquele se ndo for. Entretanto, se o autor estiver atuando
dolosamente, tendo atingido o resultado (que ndo foi objeto de consentimento),
porém através de um risco que ndo sabia que era permitido (pois a vitima havia
assumido a responsabilidade pelo perigo de dano), respondera pelo delito na
modalidade tentada — outra parte da doutrina defendera ser crime impossivel.

O motorista que dirige um 6nibus, sem saber que sobre o teto do veiculo ha
individuos tentando se equilibrar®'4, ndo conhece da autocolocacdo em heteroperigo

consentida que estd a ocorrer, o que nao altera a atribuicdo dos resultados a

piramide de idades, das diferentes esperancas de vida, das taxas de morbidade, estudo do papel que
desempenham um em relacdo ao outro o crescimento das riquezas e da populagdo, diversas
incitagBes ao casamento e a natalidade” (FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro:
Edic6es Graal, 1979, p. 198).

614 Na Alemanha ocorreu houve um episddio, conhecido como caso dos surfistas de automével (OLG
Dusseldorf [06.06.1997], NStZ-RR, 1997), em que “jovens praticavam, de acordo com o condutor de
um automével, o ‘esporte’ de manter-se em pé sobre o teto do veiculo que circulava a uma
velocidade de 70-80 km/h” (ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro
consentida: sobre el alcance del principio de autorresponsabilidad en el Derecho Penal. InDret:
revista para el analisis del derecho. Barcelona, Enero de 2013, p. 05). A prética, entretanto, ndo
encontra exemplos apenas no velho continente. Em 2018, as cAmeras de seguranc¢a dos terminais
rodoviarios de Curitiba/PR flagraram um homem que ficou deitado no teto de um 6nibus biarticulado
durante cerca de sessenta quildmetros. Testemunhas relataram que o rapaz “surfava”, até cair e
permanecer inconsciente no teto do veiculo (G1 PR. Homem que ficou por quase 60 km sobre teto
de 0Onibus passa por cirurgia em Curitiba. G1, Curitiba, 28/08/2018. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2018/08/28/homem-que-ficou-por-quase-60-km-sobre-teto-de-
onibus-passa-por-cirurgia-em-curitiba.ghtml>. Acesso em: janeiro de 2020). Mais recentemente, no
ano de 2019, um grupo de jovens foi filmado tentando se equilibrar sobre o 6nibus no centro da
capital paranaense. Um deles foi atingido pelos fios da rede elétrica e caiu do veiculo, mas néo sofreu
ferimentos (G1 PR; RPC CURITIBA. Grupo é flagrado sobre teto de énibus em movimento no
Centro de Curitiba. G1, Curitiba, 24/03/2019. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/pr/parana/noticia/2019/03/24/grupo-e-flagrado-sobre-teto-de-onibus-em-
movimento-no-centro-de-curitiba-video.ghtmi>. Acesso em: janeiro de 2020).



https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2018/08/28/homem-que-ficou-por-quase-60-km-sobre-teto-de-onibus-passa-por-cirurgia-em-curitiba.ghtml
https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2018/08/28/homem-que-ficou-por-quase-60-km-sobre-teto-de-onibus-passa-por-cirurgia-em-curitiba.ghtml
https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2019/03/24/grupo-e-flagrado-sobre-teto-de-onibus-em-movimento-no-centro-de-curitiba-video.ghtml
https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2019/03/24/grupo-e-flagrado-sobre-teto-de-onibus-em-movimento-no-centro-de-curitiba-video.ghtml
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autorresponsabilidade das vitimas. Igualmente, o sujeito que, ao sair de uma festa,
dirige embriagado, sem saber que ha um colega escondido no banco de tras, que
aproveitou para pegar uma carona, ndo sera imputado por lesfes que este vier a
sofrer por conta de algum acidente de transito. Entretanto, caso a pessoa que esta
no banco de tras nao tenha anuido com o perigo, mas acabou dormindo no veiculo
em virtude de sua prépria embriaguez e antes do motorista iniciar o trajeto, havera
autocolocacdo em heteroperigo ndo consentido, imputando-se eventuais danos ao
motorista, podendo haver diminuicdo da pena pelo art. 59, do CP.

Por fim, deve-se ter em conta que o autor garantidor (art. 13, §2°, “a” e “b”, CP)
nao ficara isento de responsabilidade em virtude da conduta da vitima. Um salva-
vidas, por exemplo, continuard a ter a obrigacdo de salvar o banhista que, em uma
autocolocacdo em autoperigo, pula no mar de cima de uma pedra e vem a se afogar.

Outro sera o tratamento aplicavel a garantia por ingeréncia. Esta, definida nos
termos do art. 13, §2°, “c”, do CP, somente incidira nos casos em que 0 risco nao
tiver sido assumido pela vitima. Atuando essa de maneira autorresponsavel, a
situacao estara fora do ambito de incidéncia da norma tipica, ndo sendo exigivel que
o criador do perigo atue no sentido de impedir sua realizacéo no resultado®!®,

As seis categorias anteriormente elencadas sdo marcadas por dois extremos.

A vitima capaz, nos casos de (i) autocolocacdo em autoperigo, assume
invariavelmente o risco, enquanto que o autor, conforme serd visto, sempre
respondera nas hipéteses de (vi) heterocolocacdo em heteroperigo nao consentido.

Nos casos de (ii) autocolocacdo em heteroperigo consentido®®, os resultados
nao serdao imputados ao autor, podendo o consentimento da vitima ser final quanto
ao perigo ou nado final. Encontram-se, aqui, 0os casos envolvendo condutas
arriscadas de socorristas, leigos ou profissionais. Quanto aos primeiros, imagine-se
a situacao em que o sujeito A causa um incéndio na casa de B, e o0 agente C decide

empreender uma atuacdo heroica em face dos moradores. Ainda que seja previsivel

615 COSTA, Lucas Gabriel Santos. A conduta tipica e o comportamento da vitima no Direito
Penal: a intervencdo da vitima no fato criminoso. 333f. Salvador, 2019. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pé6s-Graduacgdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, p. 200-202.

616 Intervengdes médicas frequentemente contam com um patamar de risco intrinseco, sobre o qual o
paciente necessariamente devera ser informado para que possa té-lo em consideracdo ao tomar a
decisdo de se submeter ou ndo ao procedimento. Caso, uma vez admitida a intervencdo, o risco
assumido venha se concretizar em resultado, ndo sera possivel recorrer a figura do consentimento do
ofendido, mas a heterocolocagdo em perigo consentida, afastando-se a imputacao do resultado lesivo
ao médico (SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Sado Paulo:
Marcial Pons, 2019, p. 215-219).



168

gue terceiros tentem prestar auxilio aqueles a quem o incéndio possa atingir, ndo
estd em condi¢Bes o sujeito criador do risco de influenciar na decisdo de quem,
autonomamente, p6e em risco a propria incolumidade em uma atitute altruista.

O tragico episddio do incéndio na Boate Kiss, ocorrido no ano de 2013, na
cidade de Santa Maria/RS, ilustra a discussao. Dentre as 242 vitimas, houve quem,
apos conseguir sair do local, fugindo das chamas e da fumaca, reingressou no
estabelecimento, para ajudar a salvar as pessoas que |4 estavam®’. O caso é
particularmente interessante. Até sair do recinto, a vitima estava sujeita a uma
heterocolocacdo em perigo ndo consentida (o incéndio causado pelo acionamento
indevido de artefato pirotécnico pela banda que se apresentava no local), cujos
resultados seriam imputados a terceiros geradores do risco proibido. Contudo, apo6s
sair do local e deixar a situacao de risco, a decisao voluntaria da vitima de retornar
para tentar ajudar as demais pessoas, hdo obstante heroica e louvavel, deu origem
a uma autocolocacdo em heteroperigo consentido, passando ela a assumir a
responsabilidade pelos eventuais danos que viesse a sofrer no ato de resgate.

Agora, suponha-se que, no exemplo anterior, C nao fosse apenas um
transeunte, mas um bombeiro profissional. O posicionamento adotado € de que, ao
optar pelo exercicio da profissdo de bombeiro, o individuo esta ciente dos riscos que
devera correr, frequentemente recebendo adicional de periculosidade. Assim, nao
podera o risco caracteristico da atividade, assumido de forma voluntaria, recair sobre
o provocador da situacdo concreta na qual o profissional é chamado a atuars®,
Roxin ainda acrescenta que admitir a responsabilizacdo do incendiario poderia
constituir um desincentivo para que este chame ajuda, pois haveria o receio de ter
de responder também pelas les6es sofridas pelos socorristas®19.

A tematica, contudo, é polémica. Rudolphi, por exemplo, defende que o
socorrista profissional ndo é livre para escolher correr o perigo ou ndo, uma vez que
a lei o obriga a fazé-lo para salvar bens juridicos alheios. Nesse sentido, recairia

sobre o criador do risco, que o0 socorrista estd obrigado a enfrentar, a

617 PIZA, Paulo Toledo. Estudante salvou ao menos 14 pessoas antes de morrer em incéndio.
Gl, Santa Maria, 30/01/2013. Disponivel em: <http://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-
sul/noticia/2013/01/estudante-salvou-ao-menos-14-pessoas-antes-de-morrer-em-incendio.htmi>.
Acesso em: janeiro de 2020.

618 CASTALDO, Andrea Raffaele. La imputacién objetiva en el delito culposo de resultado.
Buenos Aires: B de F Ltda., 2004, p. 242-243; ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I:
fundamentos. La estrutura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 391-392, 399-400.

619 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 400.



http://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2013/01/estudante-salvou-ao-menos-14-pessoas-antes-de-morrer-em-incendio.html
http://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2013/01/estudante-salvou-ao-menos-14-pessoas-antes-de-morrer-em-incendio.html
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responsabilidade por eventuais lesdes que este venha a sofrer no ato de
salvamento. O dever do autor de arcar com 0s danos ao socorrista serviria, ademais,
uma contrapartida ao fato de que, caso o salvamento seja bem sucedido, o 6nus
sera minorado ou excluido. Portanto, se, por um lado, o socorrista coloca seus bens
em perigo para mitigar ou evitar resultados lesivos que seriam imputados ao agente
criador do risco, por outro, este devera responder pelos danos que o socorrista vier a
sofrer durante o empreendimento. A imputacdo, nos casos de danos causados a
socorristas leigos, ao seu turno, somente seria possivel caso o bem a ser salvo for
mais valioso do que o daquele que se coloca em perigo®2°.

Nas hipoteses de (iii) autocolocacdo em heteroperigo ndo consentido, a
resposabilidade recairé sobre o terceiro criador do perigo.

A (iv) heterocolocagdo em autoperigo, por sua vez, encontra-se
frequentemente associada as hipoteses de coacdo. No exemplo anteriormente
citado, em que alguém coage a vitima a lesar a si mesma, correndo o risco de
contrair infec¢des ou morrer, aquele responderd como autor mediato. Ainda, o coator
respondera pelos riscos (e resultados decorrentes) que a vitima vier a correr em
virtude das ameacas que lhe sdo impostas injustamente, desde que a atitude da
vitima ndo seja desproporcional e desmedida. Considera-se proporcional a reacao
da vitima que, por estar sendo sequestrada e ameacada pelo motorista, que acelera
o veiculo enquanto lhe aponta um canivete, joga-se para fora do automével,
devendo os resultados serem imputados ao autor?!. Entretanto, havera uma
autocolocacdo em autoperigo se a vitima reagir de forma desproporcional, como no
caso em que a hamorada exige ver o celular do namorado, sob pena de terminar o
relacionamento, e este tenta fugir, jogando-se do segundo andar do prédio.

Por fim, uma situagcédo controversa. Imagine-se que A, B e C estdo em uma
casa. Ao tentar acender a lareira, B maneja mal a substancia inflamavel e inicia um
incéndio. Os sujeitos A e B fogem, mas C estd dormindo no quarto. Ao se aperceber
disso, A tira uma faca e ameaca B, para que este entre na casa no intuito de salvar a

vida de C. Ao fim e ao cabo, B entra na casa, sofre lesdes e vem a falecer.

620 RUDOLPHI, Hans-Joachim. Causalidad e imputacién objetiva. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1998, p. 68-70.

621 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Imputacién objetiva, participacion en una autopuesta en peligro y
heteropuesta en peligro consentida. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Bogota, 22 Epoca,
n® extraordindrio 2, 2004, p. 96-97.
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Segundo o entendimento aqui adotado, deve-se atentar a possibilidade
concreta que B tinha de agir para evitar o resultado, conforme o art. 13, §82°, do CP.
Existindo essa possibilidade, tratar-se-4 de uma heterocolocacdo em autoperigo (de
lesdo corporal e morte) assumida pela vitima B. O sujeito A respondera pelo
exercicio arbitrario das proéprias razdes (art. 345, CP), uma vez que a lei, através do
instituto da garantia por ingeréncia, exige que B enfrente o risco por ele criado (art.
13, §2°, “c”, CP), n&o havendo que se falar em constrangimento ilegal (art. 146, CP),
pois a ameaca esta sendo praticada para exigir de B algo que a lei o manda fazer.
No entanto, se o incéndio ja estiver em um estado avancado, de modo que a entrada
de B na edificacdo, para além de colocar sua integridade fisica e a vida em perigo,
dificilmente aumentaria as chances de C ser salvo, deverédo ser imputadas a A as
lesbes sofridas por B, pois haverd uma heterocolocacdo em um autoperigo que B ja
nao era mais obrigado a enfrentar, tendo em vista suas limitacdes pessoais.

Ressalve-se, contudo, que se reconhece a complexidade do caso, de modo
que a solucao proposta de forma alguma é definitiva, sendo passivel de diversas
criticas. Ha quem defenda que o fato de B ter sido coagido a voltar para a situacao
de perigo faria com que ndo mais se tratasse de um autoperigo. Outros sustentam
gue a imputacéao pelas lesdes sofridas por B recairia sobre A, podendo haver alguma
causa de justificacdo, como a atuacdo em legitima defesa de terceiro.

As situacdes de (v) heterocolocacdo em heteroperigo consentido exigem que
sejam observados os parametros de validade do consentimento para com o0 dano.
Cabe mencionar o exemplo em que o filho de um banhista comeca a se afogar e
este constrange o salva-vidas, que estava inerte, a tentar resgatar o infante. O salva-
vidas, coagido, entra no mar e acaba se afogando. Devera a solugdo ser a mesma
do caso anteriormente explanado, arcando o salva-vidas com 0s riscos que nao sao
por ele criados, mas com 0s quais anuiu através de um consentimento nao final.

Finalmente, na (vi) heterocolocacdo em heteroperigo n&o consentido, a
imputacao recaira sempre sobre terceiro, que podera ou nao ser o criador do risco.
O coator que pretender forcar a vitima a correr o risco, respondera como autor
mediato dos perigos e danos, uma vez que, quando a vitima € instrumentalizada,

ndo ha atuacdo conjunta e néo incide o principio da autorresponsabilidade®?2.

622 FONSECA, Ana Clara Montenegro. Conduta da vitima de crime na dogmatica penal: analise
critica sobre a posicdo da vitima na afericdo da responsabilidade penal do autor a luz da
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Imagine-se o0 um caso em que o sujeito A, embriagado, coage B a pegar entrar
em seu veiculo, empreendendo a conducdo em desconformidade as normas de
cuidado. Trata-se de uma situacdo em que, tanto quem coloca a vitima em perigo,
quanto quem cria 0 perigo, S840 a mesma pessoa, a quem sera imputado o resultado.

Noutra hipotese, o sujeito A coage B a pegar carona com o motorista C, que
empreendera a conducdo do veiculo automotor em estado de embriaguez. Caso C
também esteja sob coacgdo, a imputacao sera exclusiva de A. Se somente B estiver
sendo coagido e C ndo souber — acreditando que B est4 se colocando em perigo
voluntariamente —, havera um erro quanto ao modo de colocacdo em perigo e ao
consentimento para com este. Sendo o erro invencivel, a imputacéo recaira somente
sobre A, mas sendo vencivel, C serd imputavel na modalidade culposa por eventuais
danos causados a B. Por fim, caso C conhega da coacéo, serd imputavel juntamente
ao coator, cabendo a andlise posterior do elemento subjetivo.

Finalmente, o coator respondera culposamente caso ndo anseie colocar a
vitima em heteroperigo, mas isso acontecer quando esta tentar escapar da ameaca
— vide casos em que a vitima tenta fugir de um assalto, atravessando uma via

movimentada fora do local permitido, vindo a ser atropelada por um veiculo.

3.4.4Sobre a compatibilidade com o artigo 122, do Cédigo Penal.

O raciocinio basico subjacente as categorias ora examinadas constitui em
afirmar que se o auxilio a uma autolesdo € atipico, o auxilio prestado a uma
colocacao em perigo autorresponsavel também o €, visto ser este menos grave do
que aquele. Conforme exposto, se autolesbes e heterolesbes consentidas sé&o
atipicas, também o0 sdo as coloca¢des voluntarias em autoperigo ou heteroperigo
consentido, pois quem possui autonomia para lesionar a si e consentir com lesdes,
também pode gerar risco para si e consentir com 0s perigos que terceiros criarem.

Na doutrina alema, essas bases costumam ser elaboradas com fulcro na

atipicidade do auxilio ao suicidio. Sendo atipico o suicidio, alguém que dele participe

vitimodgmatica e da imputacdo a vitima. 162f. Recife, 2009. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Programa de Pés-Graduacao em Direito, Universidade Federal de Pernambuco, p. 145.
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nao estara incorrendo em crime algum, assim como aquele que somente colaborar
com uma autocolocacgdo em perigo que possa vir a culminar em 6bito%23,

Contudo, outros sistemas penais, como o brasileiro, o italiano e o portugués,
tipificam a participacdo no suicidio, levando parte da doutrina a concluir pela
indisponibilidade do bem juridico vida e impossibilidade de utilizar o raciocinio
desenvolvido na doutrina aleméa®?4. Outra parcela, porém, defende que o tipo penal
de participacdo em suicidio pode “servir de base para se dizer que contribuir em
autocolocacao em perigo € atipico, uma vez que o CP so pune a participacdo no ato
doloso de matar-se, e ndo no ato doloso ou culposo de colocar-se em perigo”2°.

O segundo entendimento €é correto, apesar de incompleto.

Para que o crime previsto no artigo 122, do CP, esteja configurado, a vitima
deve atuar com o objetivo de retirar a propria vida ou se automutilar — j& partindo da
redacdo conferida ao dispositivo legal pela Lei n° 13.968/2019. Na participacdo em
colocacao da vida em perigo, todavia, a vitima ndo age para danar a si mesma, mas
somente assume um risco, o que nédo é abarcado pelo tipo penal citado52.

O aspecto subjetivo do autor também merece atencdo. Na medida em que o
delito ndo admite modalidade culposa, a imputacdo a vitima autorresponsavel de
riscos criados pela negligéncia do autor harmoniza com o artigo 122, do CP, pois “se
nao é possivel a participacao culposa em suicidio doloso, considerando a gravidade
das condutas dolosas maior que as culposas, entdo, igualmente, ndo seria possivel

punir a participagao culposa em autocolocagdo em perigo”6?’.

623 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagdo objetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 353-354.

624 BUSATO, Paulo César. Fatos e mitos sobre a imputacao objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 100-101, 153, 163; CASTALDO, Andrea Raffaele. La imputacion objetiva en el delito
culposo de resultado. Buenos Aires: Editorial B de F Ltda., 2004, p. 235; COSTA ANDRADE,
Manuel da. Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a fundamentacao de um
paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 301.

625 GRECO, Luis. Imputagdo objetiva: uma introducdo. In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e
imputacéo objetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 174-176.

626 COSTA, Lucas Gabriel Santos. A conduta tipica e o comportamento da vitima no Direito
Penal: a intervencéo da vitima no fato criminoso. 333f. Salvador, 2019. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pé6s-Graduacgdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, p. 198-199.

627 COSTA, Lucas Gabriel Santos. Heterocolocagdo em perigo consentida em condutas
imprudentes de transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 180. No mesmo sentido: COSTA,
Lucas Gabriel Santos. A conduta tipica e o comportamento da vitima no Direito Penal: a
intervencdo da vitima no fato criminoso. 333f. Salvador, 2019. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal da Bahia, p. 311; GIMBERNAT
ORDEIG, Enrique. Imputacién objetiva, participacién en una autopuesta en peligro y heteropuesta en
peligro consentida. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Bogota, 22 Epoca, n° extraordinario
2, 2004, p. 86-87.
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O argumento definitivo, contudo, remete ao perigo abstrato que justifica
politico-criminalmente a existéncia de tal crime. O mero favorecimento de uma
autocolocacdo em perigo da vida da vitima é atipico e inclusive licito, ainda que a
colaboragéo com o suicidio ndo seja. Isso ocorre pelo fato de que na colocagdo em
perigo da vida sem vontade de destrui-la, o grau de risco existente € menor. Além de
serem situacdes mais comuns, incapazes de fazer suspeitar da capacidade do titular
do bem, a atitude deste serd no sentido de tentar evitar o resultado®?8. Assim,
guando se trata de riscos cuja materializagdo todos os intervenientes querem evitar,
permite-se que o consentimento da vitima seja outorgado de forma mais generosa
do que no caso de lesdes dolosas®?®. Em suma, o perigo abstrato de que a decisdo
da vitima néo seja valida ndo existe nos casos de colocacdo da vida em perigo, ja
que isso € algo que as pessoas fazem diariamente, ao passo em que atentar de
forma deliberada contra a propria existéncia € uma conduta extraordinaria e, por
isso, potencialmente perturbada e invalida.

Ndo é possivel acatar as formulacbes de tedricos como Ernesto Garzon
Valdés, segundo o qual ndo possui capacidades basicas o individuo que reconhece
a importancia de um determinado bem e néo deseja p6-lo em perigo, mas se nega a
utilizar dos meios necessarios para salvaguarda-lo, ainda que deles disponha
facilmente. O autor sustenta que essa contradicdo é uma demonstracdo de
irracionalidade por parte do agente e se vale do exemplo do motorista de automovel
que, mesmo valorizando sua proépria vida, opta por nao utilizar cinto de seguranca.

Primeiramente, deve-se observar que a obrigacdo juridica de utilizar cinto de
seguranca diz mais com a protecdo dos demais envolvidos no trafego do que com a
salvaguarda dos bens do préprio usuario. Nao se trata de uma medida paternalista,
uma vez que a legislagcédo busca amparo no fato de que aqueles que n&o se utilizam
do cinto de seguranca “colocam os outros participantes do acidente em risco de
sofrerem uma pena por um homicidio culposo ou por uma lesdo corporal grave,

enquanto que com a utilizacdo do cinto ou do capacete nao teria ocorrido nenhuma

62 |LUZON PENA, Diego-Manuel. Principio de alteridad o de identidad vs. principio de
autorresponsabilidad. Participacién en autopuesta en peligro, heteropuesta en peligro consentida y
equivalencia: el criterio del control del riesgo. Nuevo Foro Penal. Medellin, vol. 6, n® 74, enero-junio
2010, p. 70, 74.

629 ROXIN, Claus. La heteropuesta en peligro consentida: ¢uma discusién sin final?. ADPCP, vol.
LXXI, 2018, p. 59.
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ou ao menos uma lesdo corporal mais leve”®3°, Ou seja, progete-se a liberdade de
terceiros que possam vir a se envolver em um acidente contra o sujeito sem cinto.

A isso se acrescenta que alguém que reconheca o valor da prépria vida pode
ter inUmeros motivos para, simultaneamente, ndo se valer de meios necessarios
para salvaguarda-la. O titular do bem pode sentir prazer em correr riscos e, ademais,
para tanto, sera imprescindivel que reconheca o valor de sua proépria vida, uma vez
que nao haveria emocado em arriscar algo que néo valoriza. O proprio Garzén Valdés
menciona o amante do risco como uma das hipoteses de ndo admissdo de medidas
paternalistas, que possui competéncia basica, mas prefere correr o risco de um dano
certo ou altamente provavel em beneficio de seu prazer ou felicidade®3!. Outra
conjectura envolve o individuo que, ainda que valorize sua propria vida e saiba que
dirigir no transito é uma atividade de risco, acredita fielmente que nada de ruim iré
ocorrer, seja em virtude do baixo fluxo de veiculos, seja por confiar em suas
habilidades como condutor, dispensando, assim, 0 uso de cinto de seguranca.

Vé-se, assim, que inexiste impedimento em reconhecer a existéncia de um
instituto da assuncdo de riscos pela vitima em um sistema juridico-penal que

criminaliza o ato de induzimento, instigacao e auxilio a suicidio e a automutilacéo.

3.4.5A imputacdo de danos oriundos de condutas objetivamente orientadas a

realizacao do resultado lesivo.

A essa altura ja foram estabelecidas as principais diferencas entre o
consentimento para com o dano e as modalidades de assuncédo de riscos pela
vitima. Ainda resta, porém, um ponto fulcral e mal explorado pela doutrina.

Conforme ja ressaltado, a inser¢éo voluntaria da vitima em um contexto de
perigo abstrato ndo é suficiente para atribuir as eventuais lesdes ao seu ambito de
responsabilidade. Ha, contudo, um fator adicional a ser considerado: a vitima que s6
tiver anuido com o risco ndo podera ser responsabilizada pelas lesdes oriundas de

condutas objetivamente orientadas a realizacdo do resultado lesivo. Aquele que

concorda com 0 perigo, apenas consente com uma “agdo perigosa tendente a

630 ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico critico ao legislador em xeque. Revista dos Tribunais,
vol. 922/2012, p. 291/322, Ago. 2012, p. 298.

631 VALDES, Ernesto Garzén. ¢Es eticamente justificable el paternalismo juridico?. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n° 5, 1998, p. 169; VALDES, Ernesto Garzon. Sigamos discutiendo
sobre ele paternalismo. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n°® 5, 1998, p. 217.
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evitacdo do resultado e ndo com a efetiva produgéo deste”®3?, na medida em que
nao pretende ver realizada a lesdo propriamente dita ao bem juridico que titula.

Dessa forma, é incorreta a critica formulada por Costa Andrade, no sentido de
que o reconhecimento de que a vitima deva arcar com lesdes oriundas de riscos
conscientemente assumidos implica, necessariamente, aceitar “que quem se dispde
a passar por uma rua de ‘reconhecida ma fama’ declina eo ipso o seu consentimento
em relagio a todas as lesdes que o venham a atingir’633.

Primeiramente, alguém que transita em uma regido na qual a pratica de roubos
é frequente se coloca sob um risco genérico, abstrato e estatisticamente aferido.
Trata-se de um perigo global, que surge da pratica reiterada do mesmo crime, em
diferentes ocasifes, por diversos autores e contra vitimas distintas. Nao se trata de
um perigo derivado do comportamento de um autor em particular, mas da
constatacdo de um padrdo de acontecimentos nocivos, recorrentes em um mesmo
contexto de acdo. A conduta da vitima em face de riscos dessa natureza ndo possui
0 condao de interferir no processo de imputacao objetiva do resultado.

N&o fosse esse o0 entendimento, quaisquer lesbes sofridas em contextos
abstratamente perigosos seriam imputadas ao ambito de responsabilidade da vitima,
0 que seria absurdo. A vitima ndo so estaria desprotegida de assaltos ao caminhar a
noite, como também estaria se assumindo o risco de ser atropelada sempre que
atravessasse a rua; assumiria o risco de contrair doencas venéreas sempre que
tivesse uma relacdo sexual; assumiria o risco de ter algum problema de salde
sempre que ingerisse algum produto alimenticio; entre outros exemplos.

Em segundo lugar, deve-se ressaltar que, em um contexto de mera anuéncia
para com o risco, condutas objetivamente orientadas a producao do resultado néao
se encontram no ambito de competéncia da vitima. O sujeito que pega carona com
um motorista sabidamente embriagado espera que este busque manter o controle
do automovel e respeite sinalizagdes e limites de velocidade — salvo quando houver
elementos concretos que permitam concluir que o risco consentido pela vitima
abarcava, também, a conducéo em alta velocidade, por exemplo. Caso o condutor,

além de bébado, passa a furar todos os sinais vermelhos, um novo contexto de risco

632 ROXIN, Claus. La polémica en torno a la heteropuesta en peligro consentida: sobre el alcance del
principio de autorresponsabilidad en el Derecho Penal. InDret: revista para el analisis del derecho.
Barcelona, Enero de 2013, p. 12, tradug&o livre.

633 COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a
fundamentacédo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 330.
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surge, ja ndao assumido pela vitima, de modo que lesGes supervenientes que essa
vier a sofrer em raz&o de um acidente provocado pelo autor serdo imputadas a este.

Por isso, ndo ha incoeréncia em afirmar que “quem adentra uma zona de ma
fama néo consente com o risco de ser assaltado”3* e, simultaneamente, sustentar
gue a vitima deva arcar com lesdes oriundas de riscos conscientemente assumidos.
O comportamento do assaltante esta orientado a producao do resultado e néo gera
um perigo especifico com o qual a vitima concorda, estando somente inserido em
um contexto global de risco que ndo afasta a imputacao objetiva do autor.

Cabe ressaltar que a orientacdo objetiva da conduta ao resultado ndo se
confunde com o dolo, elemento subjetivo que ndo possui relevancia nessa etapa de
andlise do crime. Imagine-se a situacdo em que A, esposa de B, mesmo apos varias
ameacas proferidas por este, ndo denuncia o marido, continua convivendo com ele e
acaba sendo vitima de lesdes corporais ou homicidio. Diferentemente do que
sustenta Gimbernat Ordeig®3®, a imputabilidade nesse caso ndo guarda relagdo com
o carater doloso da conduta — pois o fato de o autor conhecer e querer realizar 0s
elementos do tipo, néo interfere na imputacao objetiva —, mas com a atuacao de B
orientada a produzir um resultado com o qual ndo houve consentimento.

Outro exemplo interessante e, infelizmente, cotidiano na sociedade brasileira,
remete aos torcedores de futebol que sofrem agressdes por parte de torcedores
rivais. H4A quem diga que “o torcedor de futebol que assiste ao jogo no espago
reservado a torcida adversaria d4 azo a autocolocacédo em risco quando manifesta
sua alegria com gol desfavoravel a equipe oposta, sendo, na sequéncia, agredido
pelos rivais™3. O raciocinio é complementado com a afirmacdo de que,
diferentemente de um torcedor que vai comprar cerveja em um bar e é atacado por
rivais, aquele que vai comprar cerveja com as cores de seu clube no espaco

reservado a torcida oposta se autocoloca em uma situacdo de risco®3’. Segundo o

634 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién.
Madrid: 1995, p. 303, traducdo livre.

635 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Imputacién objetiva, participacion en una autopuesta en peligro y
heteropuesta en peligro consentida. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Bogota, 22 Epoca,
n° extraordinario 2, 2004, p. 88-89.

636 BEM, Leonardo Schmitt de. Correlacdo da imputagéo objetiva com a violéncia desportiva. Revista
brasileira de direito desportivo, vol. 13, p. 95-121, jun. 2008, p. 103; BEM, Leonardo Schmitt de.
Direito penal desportivo: homicidios e lesdes no ambito da pratica desportiva. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2009, p. 356.

637 |bidem, p. 103-104; Ibidem, p. 356.
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autor, o que ofende o0 senso comum nessas hipoteses € o fato de ndo se dar a
imputacao objetiva mesmo na presenca de dolo. O entendimento € equivocado.

Tanto o exemplo da esposa, quanto o do torcedor, constituem autocolocacdes
em heteroperigos ndo consentidos, em que a imputacdo ojetiva ndo guarda relagao
alguma com o carater doloso das condutas praticadas pelos autores.

O motorista bébado pode dar uma carona respeitando os limites do risco
consentido pela vitima, mas torcendo para que ocorra um acidente e essa venha a
falecer. Caso seu desejo se realize, a despeito de, naturalisticamente, estar
configurado o homicidio doloso, normativamente os resultados n&o Ihe serdo
imputados, ja que nao ha risco proibido. Entretanto, caso avance todos os sinais
vermelhos sem que a vitima o tenha autorizado, seu comportamento podera ser
qualificado como culposo e as eventuais consequéncias |he serdo imputadas.
Verifica-se, assim, que o dolo do autor é irrelevante nesse contexto de analise.

Nos exemplos da esposa e do torcedor, as condutas dos agressores tendem a
realizar o menoscabo, na medida em que se orientam objetivamente a sua
concrecdo. Ninguém assume o risco de ser agredido dessa maneira, a ndo ser que o
contato social assumido envolva caracteristicamente tais praticas agressivas, em
carater licito, como em uma luta de boxe. Caso contrario, também seria necessario
defender que alguém que vai a um boteco durante a madrugada assume o risco de
se envolver em uma briga de bar e, caso venha a sofrer lesées, devera assumi-las.

Por fim, o contexto desportivo. Conforme a doutrina, “ainda que o desportista
realize uma conduta que se amolde ao tipo penal de lesdes corporais ou homicidio,
ela apenas ganhara ares de tipicidade quando o atleta tiver descartado a finalidade
legitima do desporto, filiando-se a absoluta leviandade ou a indiferenca para com os

riscos proibidos™8. Quem ingressa em uma partida de futebol®3® ou participa de

638 BEM, Leonardo Schmitt de. Correlagdo da imputagdo objetiva com a violéncia desportiva. Revista
brasileira de direito desportivo, vo. 13, p. 95-121, jun. 2008, p. 99.

639 Dentre inUmeros exemplos que se poderia citar, em novembro de 2019, o jogador de futebol Son
Heung-min, que atua pelo Tottenham Hotspur Football Club, da Inglaterra, acabou quebrando a perna
de André Gomes, jogador do Everton Football Club, apds uma disputa de bola. Segundo o que foi
noticiado, “o pé de André Gomes ficou preso ao gramado, ocasionando a fratura. O portugués
imediatamente gritou de dor e levou a mdo ao tornozelo. Os atletas em volta, logo reagiram com
caras de espanto e desespero, enquanto Son - que inicialmente ndo havia visto a lesdo - também
ficou chocado. O sul-coreano levou as maos ao rosto e comegou a chorar, enquanto jogadores dos
dois times rezavam e mostravam-se espantados com a grave lesdo - assim como os torcedores
presentes na arquibancada mais préxima do campo no Goodison Park” (GLOBOESPORTE.COM.
André Gomes sofre fratura em tornozelo apés carrinho de Son, que fica chocado e chora em
campo. GE, Liverpool, 03/11/2019. Disponivel em: <https://globoesporte.globo.com/futebol/futebol-
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uma luta de boxe ou Ultimate Fighting Championship (UFC)%0°, presta seu
consentimento nado final para com os riscos e lesbes que sofrer. A vitima, dessa
forma, assume 0s riscos como proprios, apenas havendo imputacdo ao autor que
ultrapassar os limites da modalide desportiva, desrespeitando as regras do jogo.
Essas regras valerdo também quando o esporte estiver sendo praticado por
jogadores amadores, que possuem a liberdade, inclusive, de customiza-las. O que
interessa sdo as regras do jogo, conhecidas e aceitas por todos os participantes
quando ingressam na partida. Cada membro de um grupo de amigos que organize
uma competicao de luta, fixando regras diferentes de qualquer modalidade esportiva
oficial, estara assumindo a responsabilidade pelas eventuais lesées que sofrer.
Contudo, quando simplesmente houver uma briga de torcida, de rua, de bar,
etc., em gque os participantes guiem suas a¢des de modo objetivamente orientado ao
resultado lesivo, sem respeito a qualquer limite prévia e mutuamente estabelecido,
cada um sera imputavel pelos danos que vier a causar, uma vez que ninguém
consentiu com o dano ou com o risco. Nesse caso, ndo se trata de integrar um
empreendimento arriscado, mas envolver-se em uma concatenagdao de condutas

tipicas e mutuamente orientadas a producdo do menoscabo intoleravel.

3.4.6 A teoria do aumento do risco e a conduta arriscada da vitima.

Por fim, um dltimo topico remete a analise da relizacdo do risco no resultado,
gue, eventualmente, pode guardar relacdo com a conduta arriscada da vitima.

Imagine-se que (i) o sujeito A conduz um veiculo acima do limite de velocidade,
utilizando cinto de seguranca, enquanto o sujeito B, passageiro, cochila sem cinto. O
automovel colide com um animal que, inadvertidamente, invade a pista. O motorista
sofre lesdes corporais leves, ao passo em que o passageiro morre. Noutro exemplo,
(ii) o condutor A de um veiculo acima do limite de velocidade e atropela B, pedestre

gue atravessava a rua fora do local apropriado, matando-o. Por fim, um terceiro

internacional/futebol-ingles/noticia/andre-gomes-quebra-perna-apos-carrinho-de-son-que-fica-
chocado-e-chora-em-campo.ghtml>. Acesso em: janeiro de 2020).

640 No ano de 2013, o lutador brasileiro Anderson Silva sofreu uma fratura na perna durante uma luta
contra Chris Weidman (ALBUQUERQUE, Adriano; RAUPP, Ivan; RODRIGUES, Evelyn. Anderson
sofre fratura chocante em chute, e Weidman mantém o cinturdo. Globo.com, Las Vejas,
29/12/2013. Disponivel em: <http://sportv.globo.com/site/combate/noticia/2013/12/anderson-silva-
sofre-fratura-exposta-em-chute-e-weidman-mantem-o-titulo.html>. Acesso em: janeiro de 2020).
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179

caso, em que (iii) o sujeito B, suicida, pula em frente ao automovel que esta sendo
conduzido por A acima do limite de velocidade permitido, vindo a falecer.

Casos como esses costumam ser decididos com base na inexisténcia de culpa
concorrente, imputando-se o resultado lesivo ao autor. Entretanto, o elemento
caracteristico das trés situacfes narradas ndo € a concorréncia de culpas, mas a
incerteza quanto a relacdo de determinabilidade entre a conduta do autor e o
resultado lesivo. Sendo certo que o comportamento conforme o direito do autor nao
evitaria o resultado, conclui-se que o risco por ele gerado ndo se realizou, ndo
sobrevindo imputacdo. Todavia, como proceder quando vitima e autor rompem o
dever de cuidado e ndo se sabe se o resultado seria 0 mesmo caso a conduta do
autor tivesse sido praticada em conformidade ao direito? Seria possivel cindir os
riscos criados por autor e vitima e perscrutar qual deles se realizou?

Roxin e Rudolphi respondem ao questionamento através da teoria do aumento
do risco, segundo a qual o autor que ultrapassa o risco permitido cria um perigo que,
em sua totalidade, é proibido, ndo sendo possivel dividi-lo em uma parte permitida e
outra proibida®4. Afirma que o legislador pode insistir no respeito a norma de
cuidado mesmo nos casos em que sua observancia somente aumente as chances
de preservacdo do bem tutelado, sem garanti-la. Assim, o afastamento da imputacéo
objetiva deve ocorrer somente quando for certa a ocorréncia do resultado mesmo
com uma conduta conforme o direito®?, responsabilizando-se o autor sempre que
sua conduta alternativa conforme o direito fosse aumentar as chances de salvacao
da vitima, ainda que ndo se tenha certeza de que evitaria o resultado®43.

Deve-se, primeiramente, determinar se uma conduta conforme o dever de
cuidado teria gerado um risco permitido de producéo do resultado. Sendo a resposta
afirmativa, verificar-se-4 se a conduta praticada pelo autor foi contraria ao dever e
gerou risco proibido — nessa etapa, Rudolphi sustenta a incidéncia do principio do in
dubio pro reo, ou seja, havendo duvida, ndo sera possivel afirmar que o risco gerado
ultrapassou a medida permitida. Por fim, apura-se se o risco proibido criado pela
conduta adversa ao dever de cuidado tornou a producdo do resultado mais

641 RUDOLPHI, Hans-Joachim. Causalidad e imputacién objetiva. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1998, p. 45-46.

642 |hidem, p. 45.

643 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 338-349.
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provavel®#4. Aqui, ndo ha que se falar em divida sobre se o risco ndo permitido se
realizou no resultado, devendo este ser imputado sempre que se constatar que o
autor criou um risco néo permitido, elevando a probabilidade do resultado lesivo®4°.

Parcela relevante da doutrina, entretanto, ndo acolhe a teoria exposta.

A critica fundamental provém daqueles que afirmam que o postulado da
indivisibilidade do risco € incorreto e contraditério, pois ndo se pode afastar a
imputacao objetiva quando houver certeza de que o risco proibido nao se realizou, e,
simultaneamente, negar separacdo do risco em partes permitidas e proibidas®46.

Nesse sentido, Jakobs fundamenta que, mesmo nas hipoteses em que 0 autor
tenha agido de maneira extremamente arriscada e seja pouco provavel que outro
risco tenha dado origem ao resultado, devera incidir o principio do in dubio pro reo
caso 0 nexo entre a conduta e a lesdo nao esteja comprovada indubitavelmente®4’.

Em todos os exemplos anteriores, a conduta de A se deu em desconformidade
ao risco permitido, aumentando a chance de realizacao do resultado. Ademais, nao
€ certo que B morreria mesmo que o limite de velocidade tivesse sido respeitado.

No caso (i), veja-se existem duas fontes de risco proibido, uma alterreferente
(conducéo do veiculo acima do limite de velocidade) e outra autorreferente (ndo uso
do cinto de seguranca). Da perspectiva do motorista, ha uma autocolocacdo em
autoperigo. Da perspectiva de B, ha, simultinea e respectivamente, uma
autocolocacdo em um heteroperigo ndo consentido e uma autocolocacdo em um
autoperigo. Considerando que A sofreu meras lesbes corporais e B veio a falecer,
parece estranho que o resultado morte seja imputado a A pelo aumento do risco.
Ainda que ndo se tenha certeza de que o resultado seria 0 mesmo caso o limite de
velocidade fosse respeitado, tudo indica que a morte se deu pelo n&o uso do cinto
de seguranca, na medida em que o risco da alta velocidade recaia sobre ambos,

mas somente 0 passageiro, que estava sem cinto, que veio a falecer.

644 RUDOLPHI, Hans-Joachim. Causalidad e imputacién objetiva. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1998, p. 46-48.

645 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputac&o objetiva: estudo critico e valorativo sobre
os fundamentos dogmaticos e sobre a evolugcdo da teoria da imputacdo objetiva. Barueri:
Manole, 2003, p. 38.

646 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Teoria da imputac&o objetiva: estudo critico e valorativo sobre
os fundamentos dogmaéticos e sobre a evolucdo da teoria da imputacdo objetiva. Barueri:
Manole, 2003, p. 43; JAKOBS, Ginther. A imputacdo objetiva no direito penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 93.

647 JAKOBS, Giinther. A imputagdo objetiva no direito penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 93.
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Os casos (ii) e (iii), por sua vez, ndo apresentam parametro comparativo de
avaliacdo do risco. Aqui, a alta velocidade cria riscos distintos para o motorista e 0
pedestre, 0 que ndo ocorria no caso (i), em que ambos estavam dentro do veiculo.
Dever-se-4 observar, assim, o lastro probatério, efetuando-se pericias no intuito de
verificar se uma colisdo na velocidade maxima permitida continuaria culminando na
morte de B. Se a resposta for positiva, 0 risco proibido da alta velocidade foi
irrelevante; se a resposta for negativa, o risco da alta velocidade foi determinante e o
resultado devera ser imputado a A; e se a resposta for inconclusiva, resta aplicar a
teoria do aumento do risco ou absolver o réu pelo principio do in dubio pro reo.

Nesta pesquisa, admite-se que ndo se sabe qual das propostas € a mais
adequada, apesar da alta desconfianca quanto a imputacdo pelo mero aumento do
risco. As criticas formuladas por Jakobs sdo razoaveis e, dessa forma, a tendéncia
parece ser recorrer a absolvicdo do autor caso haja davida quanto a realizacdo do

risco proibido por ele criado. Mas o debate esta aberto e sujeito a reformulacées.

4 EXCURSO: PERDA DE IDENTIDADE E INDIVIDUOS NARCISISTAS.

As discussodes feitas até agora sdo predominantemente dogmaticas e, apesar
de tecnicamente chamativas, adquirem um maior brilho quando se questionam 0s
motivos que levam o individuo a praticar esportes extremos, fazer cirurgias estéticas
e de modificacdo corporal, relizar automutilagcbes ou mesmo se autocolocar em
situacdes de risco acentuado, nas quais se imagina que um ser humano médio nao
se poria. Assim, 0 presente excurso traz meditagOes singelas acerca das condigdes
sociais, psicologicas e tecnologicas que envolvem o desempenho do individuo nas
sociedades contemporaneas e do papel da tutela penal nesse contexto.

O uso do conceito de individuo para se referir a seres humanos ndo encontra
correspondente na antiguidade classica®®, uma vez que, a época, 0s agrupamentos

eram mais valorizados do que as singularidades humanas, o que dificulta uma

648 “[...] ndo havia nenhum equivalente do conceito de ‘individuo’ nas linguas antigas” (ELIAS, Norbert.
A Sociedade dos Individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994, p. 131).



182

analise etimologica. Supde-se, entretanto, que o termo individuum tenha sido
cunhado por Cicero (106-43 A.C), quando da traduc&o®® para o latim do termo
equivalente atomon (indivisivel) do grego®®. Veja-se que a palavra &tomon se refere
as singularidades em geral, unas e indivisiveis, ou seja, a “individualidade (o atomo
é o individual, indivisivel, a determinacdo da subjetividade)’%1. A época ndo remetia
a humanos, mas a unidades ontologicas, parcelas indivisiveis do ser.

No ocidente, foi o cristianismo — principalmente o protestantismo, que conciliou
religiosidade e mercado®? — que algou o individuo, dotado de uma alma Unica, ao
centro da vida moral, tornando-o juiz soberano de seu proprio comportamento, sem
ter contas a prestar sendo a Deus®®3, dando inicio ao declinio da autoridade do pai
biolégico humano, em prol do padre e do Deus Pai®>*. Mas somente na modernidade
€ que o vocabulo individuo adquiriu os ares hodiernos, “de que todo ser humano do
mundo é ou deve ser uma entidade autbnoma e, ao mesmo tempo, [...] diferente de
todos os demais”®®®, enquanto singularidade humana insubstituivel. Sua importancia
era tamanha que Benjamin Constant (1767-1830) classificava a independéncia
individual como a primeira das necessidades modernas®®®,

Para possibilitar que a crenca nas potencialidades do individuo independente
se concretizasse, o individualismo precisou liberta-lo das restricdes impostas pelos
costumes e autoridades. Por um lado, “o enfraquecimento das relagdes primarias de
pertenca a familia, & escola, a vizinhanca, ou ao grupo de amigos, € libertador para
o individuo™®”. A contrapartida negativa, contudo, vem a tona com ares de soliddo —

ocasionada pelo rompimento dos lacos sociais e perda da sensacdo de

649°Individuo’ é a traducdo de ‘atdmo’, ainda que assim apenas nos representemos, nisto,
imediatamente um singular concreto” (SOUZA, José Cavalcante de. (Org.). Os Pré-Socraticos:
fragmentos, doxografia e comentérios. S&o Paulo: Editora Nova Cultura Ltda., 1996, p. 275).

650 ULLMANN, Reinholdo Aloysio. Individuo. Teocomunicagdao, v. 39, n. 2, mai/ago., 2009, p. 206.

651 SQUZA, José Cavalcante de. (Org.). Os Pré-Socraticos: fragmentos, doxografia e
comentarios. Sdo Paulo: Editora Nova Cultura Ltda., 1996, p.274.

652 | E BRETON, David. Antropologia do corpo e modernidade. Petrépolis, RJ: Vozes, 2012, p. 69.
653 DURKHEIM, Emile. O individualismo e os intelectuais. S0 Paulo: Editora da Universidade de
Séo Paulo, 2017, p. 57; RUSSELL, Bertrand. Casamento e moral. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2015,
p. 135-136.

654 RUSSELL, Bertrand. Casamento e moral. Sao Paulo: Editora Unesp, 2015, p. 137.

655 ELIAS, Norbert. A Sociedade dos Individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994, p. 130.

656 CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Revista Filosofia
Politica, n°. 2, 1985, p. 04.

657 TOURAINE, Alian. Pensar outramente: o discurso interpretativo dominante. Petrépolis, RJ:
Vozes, 2009, p. 129. Na mesma linha, Patrick Deneen ressalta que “o relaxamento dos lagos sociais
em quase todos os aspectos da vida — familiar, de vizinhanca, comunitério, religioso e até nacional —
reflecte a logica crescente do liberalismo” (DENEEN, Patrick J. Porque esté a falhar o liberalismo?
Lisboa: Gradiva Publicagbes S.A., 2018, p. 42).
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pertencimento — e homogeneizacao cultural — uma vez as relacdes locais das quais

os individuos foram libertos eram também constitutivas de suas individualidades®28.

O rompimento de lagos sociais: soliddo e enfraquecimento das autoridades.

A perda de referenciais de sentido e valores amplia a margem de
independéncia individual, mas traz consigo o medo ou o sentimento de vazio®®°.
Auséncia de limites ndo equivale a liberdade, pois “um individuo sem vinculos
emocionais com pessoas ou lugares estd afastado, ndo livre”®®, Libertar-se de
certos vinculos equivale a um livramento puro e simples, ndo a liberdade para formar
novas relagcdes. Portanto, em um sentido negativo acentuado, tornar-se livre para
com os outros é se livrar, igualmente, de vinculos identitarios®6:.

O rompimento de lacos encontra-se diretamente relacionado com o
guestionamento e a profanacdo de tradicdes e autoridades socialmente instituidas.
O mundo passa a ser menos a herancga incontestavel da palavra dos mais velhos ou
dos usos tradicionais do que um conjunto a disposicdo da soberania pessoal
mediante o respeito de regras minimas de convivéncia®®?. O colapso da estrutura
social, assim, manifesta-se na desintegracdo da vida familiar, na falta de respeito
pela autoridade e no colapso dos principios morais, fatores que levariam o individuo

a criar uma imagem que lhe forneca alguma identidade®63.

Globalizacao: afastamento da concretude e tendéndia a homogeneizacéo.

O liberalismo moderno foi acompanhado de fortes impetos mercantis. O

comércio inspira um forte apelo a independéncia individual, atuante em um livre

mercado que atenderia as necessidades e desejos de cada um de seus membros,

658 DENEEN, Patrick J. Porque estéa a falhar o liberalismo? Lisboa: Gradiva Publicagbes S.A., 2018,
p. 32.

659 | E BRETON, David. A sociologia do corpo. Petropolis, RJ: Vozes, 2012, p. 88.

660 | OWEN, Alexander. Narcisismo: a negacdo do verdadeiro self. Sdo Paulo: Summus, 2017, p.
181.

661 |LE BRETON, David. Individualizacdo do corpo e tecnologias contemporaneas. In: COUTO,
Edvaldo Souza; GOELLNER, Silvana Vilodre (Orgs.). O triunfo do corpo: polémicas
contemporaneas. Petrépolis, RJ: Vozes, 2012, p. 16.

662 |_E BRETON, David. Adeus ao corpo: antropologia e sociedade. Campinas, SP: Ed. Papirus,
2013, p. 31.

663 L OWEN, Alexander. Narcisismo: a negacdo do verdadeiro self. Sdo Paulo: Summus, 2017, p.
181.
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prescindindo-se da intervencdo de uma autoridade central®®4. Para o
desenvolvimento mercantil, era necessario cultivar a tolerancia e evitar conflitos ao
maximo, expandindo rotas e convivendo com diferentes culturas.

Inicia-se, assim, a globalizacdo, intimamente relacionada a difusdo de
informacédo e ao ‘fato de as consequéncias da transferéncia de informacdo serem
cada vez mais desligadas e independentes de lugares fisicos especificos”°.
Primeiramente, o dualismo cartesiano dissocia mente e corpo, atribuindo aquela o
valor universal da humanidade e a este um carater mecéanico e instrumental; e, em
segundo lugar, o expansionismo que principia a construcéo do cidaddo do mundo.

Sociedades se tornam mais densas e se estendem por territorios mais vastos.
Tradicdes tém de ser plasticas e maleaveis, para que néo oferecam tanta resisténcia
as variagoes individuais e permitam a adaptacdo a diversidade e a mobilidade®®®.

Homogeneizam-se as culturas, o que facilita a circulacdo de bens e servicos.

Experiéncias totalitarias e o fracasso do projeto politico moderno.

Conforme apontado no item 1.3, individualismo e estatismo avancaram juntos.
O exercicio das liberdades individuais no mercado depende de instituicbes e
garantias juridicas®®’, bem como a sensacdo de pertencimento e a formacdo da
identidade comunal do individuo, ap6s a dissolucdo de seus lagos sociais, passa a
encontrar guarida somente no Estado. N&o por acaso, a formacéo dos totalitarismos
do século XX pode ser lida como uma reacao a soliddo dos cidadaos, avidos para
preencher o vazio deixado pelo enfraquecimento das comunidades e associacdes
locais, através da identificacdo plena com o Estado®®. O projeto politico moderno,
destarte, atinge seu apice durante o século XX, através dos regimes totalitarios®°.

664 CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Revista Filosofia
Politica, n°. 2, 1985, p. 03.

665 GUMBRECHT, Hans Ulrich. Nosso amplo presente: o tempo e a cultura contemporénea. Sao
Paulo: Editora Unesp, 2015, p. 35, italico original.

666 DURKHEIM, Emile. O individualismo e os intelectuais. S&o Paulo: Editora da Universidade de
Séo Paulo, 2017, p. 55.

667 REIS, José. Estado e mercado: uma perspectiva institucionalista e relacional. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, 95/2011, 18-24; SATZ, Debra. Por qué algunas cosas no deberian estar em
venta: los limites morales del mercado. Buenos Aires: Siglo Veintuno Editores, 2015, p. 32.

668 DENEEN, Patrick J. Porque esta a falhar o liberalismo? Lisboa: Gradiva Publicagdes S.A., 2018,
p. 66-67.

669 No mesmo sentido, Bauman sustenta que a histéria da modernidade e, particularmente, do século
XX, pode ser resumida pelo sonho da limpeza, pureza, claridade e transparéncia da perfeicdo moral.
“Pela sua natureza extrema, seu radicalismo desinibido e incontrolado, sua decisao de remover todos
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A paternidade bioldgica sofre mais um golpe, mas, dessa vez, ndo proveniente
da cristandade, que também ¢é vitima do florescer de um novo agente paternal. Apés
a perda de poder da Igreja e o arrefecer da paternidade deistica, principalmente na
segunda metade do século XIX, inicia-se um novo declinio da paternidade como
uma instituicdo social e a transferéncia dos deveres do pai para o Estado®7°.

O esgotamento das vertentes de direita e esquerda®’?, entretanto, sobrevém
como consequéncia da insustentabilidade das politicas ideologicas, fadadas ao
fracasso, pois amparadas em falsos pressupostos sobre a natureza humana que,
guando vém a tona, aumentam o fosso entre o que é dito e a experiéncia vivida,
fazendo com o regime que perca, invariavelmente, sua legitimidade®’2.

Ha quem diga, ainda, que o chamado fim das ideologias foi mera consequéncia
do desfazimento das filiacGes que as criavam®’3. Ou seja, a mesma quebra de
vinculos que isolou individuos e os levou a buscar sua identidade no nacionalismo
representado pelo Estado total, teria inviabilizado e culminado na erosdo desses

grandes projetos de redengédo, que ndo encontravam mais coesao e sustento.

A individualidade no pos-guerra: falta de presenca e busca pela identidade pessoal.

A falta de referenciais tangiveis, provocada pela quase total dissocia¢éo entre o
virtual e o real e pelo fracasso dos projetos policitos modernos, gera um desejo-de-
presenca, manifesto no apelo a corporiedade®”* — que se faz sentir nas praticas
desportivas, cirurgias plasticas, distirbios alimentares e autoagressfées — e na

regionalizacéo da politica — efeito da busca pela sensacéo de pertencimento®’>.

0s obstéaculos, os campos de concentracdo, Gulag, Auschwitz e Kolyma — e, tomados em conjunto, 0s
episédios nazista e comunista da histéria moderna com que estdo associados — sdo vistos, embora
de maneira equivocada, como rebelides contra os preceiros essenciais da ‘civilizagdo moderna’, e
nao como fendmenos condizentes com ela. Em lugar disso, eles levaram as Gltimas consequéncias a
l6gica da paixdo modena pela construgdo da ordem” (BAUMAN, Zygmunt. Vigilancia liquida:
didlogos com David Lyon. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 81-82).
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Os anos 60 e 70, particularmente, concentram elementos relevantes da
guinada do imaginario social para as tecnologias do corpo e o culto a jovialidade. Em
maio de 1968, a juventude francesa se insurge contra os valores tradicionais e
reclama um novo conjunto de praticas, principalmente no ambito da liberdade
individual, do bem-viver e da estética jovem. O mundo desencantado aspira a hovas
espiritualidades, reivindicando o corpo como matéria terapéutica, através da ioga,
xamanismo, zen, terapia primal, dindmica de grupo, acupuntura, massagens, artes
marciais e todas as demais técnicas hoje englobadas pela moda mindfulness®76.

O jovem se impde como valor, convertendo a aparéncia teen em sinénimo de
boa forma e renegando a velhice — acompanhada de seus tradicionalismos
ultrapassados — ao ostracismo®’’. Ao longo dos anos 70, 0 movimento punk manteve
viva essa revolta contra as convencdes sociais, valendo-se do corpo queimado,
mutilado, tatuado e impropriamente trajado como o palco da insurgéncia®’®. Essa
pululancia contracultural, no entanto, veio a esmorecer. O mercado passou a
atender os apelos individualistas e a esfera privada surgiu como a Unica vitoriosa.

O sentido historico restou abandonado, junto de seus valores e instituicbes
sociais®’®. O individuo estava mais livre do que nunca, mas também mais inseguro.
Quando tudo € instavel e passageiro, 0 reconhecimento de si passa a ser um
problema e a Unica coisa a qual recorrer € o proprio corpo, convertido em um alter
ego a ser moldado e personalizado; uma superficie de projecdo na qual se tenta
compilar o que resta de identidade pessoal. A prépria vacilagcdo dos valores
impressos no corpo, entretanto, dificulta a formacao da identidade de individuos que
recusam o perene e usam o corpo de instrumento para a criacdo de personagens®e.

O body building, por exemplo, apresenta-se como a busca da forga muscular

em si, indtil em sua funcdo — a musculatura robusta reduz a espontaneidade, a

676 _LE BRETON, David. Antropologia do corpo e modernidade. Petr6polis: Vozes, 2012, p. 135-
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678 _LE BRETON, David. Adeus ao corpo: antropologia e sociedade. Campinas, SP: Papirus, 2013,
p. 34-35.

679 LIPOVETSKY, Giles. A era do vazio: ensaios sobre o individualismo contemporaneo. Barueri,
SP: Manole, 2005, p. 33.

680 | E BRETON, David. Antropologia do corpo e modernidade. Petrépolis, RJ: Vozes, 2012, p.
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vivacidade e restringe a respiracao, além ser dispensavel em uma sociedade onde
as atividades que exigem forca fisica tendem a ser substituidas pelas maquinas —,
mas que tenta cumprir com seu papel simbélico de formacédo da identidade®®,
constituindo um auténtico haltere-ego, conforme a irénica definicdo de Le Breton®8?,

Mas outras tantas sdo as formas de intervencdo. PsicotrOpicos controlam o
humor, cirurgias estéticas modificam as formas corporais ou o0 sexo, horménios e
dietas aumentam a massa muscular, regimes alimentares mantém a silhueta,
piercings e as tatuagens ressaltam sinais de identidade sobre a pele ou dentro
dela®®3, em uma eterna e insollvel busca por vestigios do significado de si.

O efeito obtido por meio desse processo se distancia do sentimento de
presenca e da recuperacdo de sensacdes almejada. Pelo contrério, formaram-se
personalidades narcisistas, que investem exageradamente em suas imagens, a
custa de si, preocupando-se mais com o modo como se apresentam do que com o
gue sentem e quem sédo%*. O padrédo de personalidade tracado por Norbert Elias, na
década de 80, envolvendo alto grau de individualizacdo, ampla e constante
contencéo de impulsos instintivos e emocionais fortes e tendéncia ao isolamento®8,

parece guiar os rumos do desenvolvimento individual até os dias de hoje.

Individualidades narcisitas: o cultivo do ego e 0 esquecimento de si.

O narcisismo surge da falta de grandes sistemas de sentidos e do
hiperinvestimento no Eu, sendo uma forma inédita de apatia feita de sensibilizacédo
epidérmica ao mundo e, ao mesmo tempo, indiferenca profunda em relacéo a ele®s.
A falta ou negacédo de sentimentos é tipica dos individuos narcisistas e constitui um
efeito da dissociacdo entre 0 ego e 0 si mesmo, este composto pela integridade

psico-fisica do sujeito e aquele pela autoconsciéncia ou consciéncia de si. Tal como
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entre o individuo e seu reflexo no espelho, existe uma diferenca entre o si mesmo e
a imagem de si, sendo a personalidade narcisista definida por uma imagem
grandiosa de si mesma (ego), descompassada e discrepante de seu eu real (si)%.
O grau com que a pessoa se identifica consigo e com seus sentimentos é
inversamente proporcional ao seu grau de narcisismo®ee,

Narcisistas ndo sdo apaixonados por si mesmos, mas por suas imagens.
Essas, por sua vez, ndo sao meras reproducfes, mas modelos, dignos de fascinio e
imitacdo®®, razdo pela qual as fotos publicadas nas redes precisam de ajustes e
filtros que construam a realidade ideal desejada®®. Ao buscarem se converter em
imagens egodicas, retiram a libido dos objetos do mundo e dirigem-na ao ego®°?,
afastando-se de seus sentimentos e tornando-se incapaz de responder
emocionalmente as situacfes. Consomem analgésicos e calmantes e se lancam a
procura de algo que provoque insensibilidade, inconsciéncia, abulia e apatia®?.

A educacédo permissiva e a socializacéo crescente da funcéo dos pais, através
de conselheiros, coachs e gurus de todo género, contribuem para desmantelar de
vez a figura paterna familiar, que ja era enfraquecida, colocando em seu lugar a
autoexploracdo orientada a lograr imperativos de sucesso produtivo e felicidade®:.
Contudo, na falta de proibicbes que contraponham um espaco de restricdo a sua
esfera de liberdade, o individuo ndo passa por uma etapa essencial da formacédo de
seu carater, a repressao de pulsGes contrarias ao superego. Originam-se sujeitos
amorfos e ignorantes as externalidades que possam l|hes cercear. Sem um
contraponto fronteirico, ndo formam identidades seguras e ndo conseguem lidar de
forma adequada com a ampla liberdade que possuem, recorrendo as redes sociais,

em que os egos sdo ovacionados e expostos ao modo de mercadorias®*.
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O sorriso se converte em uma mascara permanente®®®, por trds da qual o
individuo carece de sensacfes e de algo/alguém sobre o qual possa descarregar a
excitacdo resultante dessa superestimulacdo através da qual busca compensar a
virtualizacdo de si®®. Incapaz de formar sua prépria identidade, jamais alcanca

repouso e gratificacdo, vivendo constantemente frustrado, carente e culpado.

O parametro da juventude: escondendo o corpo, o velho e a morte.

Na esteira do narcisismo e das revoltas da juventude que se impds como
parametro de avaliacdo da boa vida, o mercado buscou, a partir da década 80, dotar
a velhice de um carater mais ativo e hedonista, inserindo os idosos no mercado de
consumo, pois, afinal, acumularam bens durante a vida e tém tempo para usufruir

desses recursos®®’. Porém, a pressa das deslocacdes, do consumismo e da

diarios seculares se tornavam mais populares, habitantes de classe média da Nova Inglaterra, em
especial mulheres brancas, escreviam sobre seus cotidianos e 0 mundo a sua volta. Esses diarios
nao eram um local em que despejavam seus pensamentos e desejos mais profundos, mas um lugar
para deixar crénicas do mundo social a sua volta — 0 que estd acontecendo na casa, o que foi feito
hoje, quem veio visitar, quem nasceu ou quem morreu. [...]. Esses diarios da Nova Inglaterra, por
outro lado, eram frequentemente compartilhados. Jovens mulheres casadas costumavam mandar
seus diarios para os pais como maneira de manter as relacdes familiares. Quando a familia ou
amigos vinham visitar, ndo era incomum que todos sentassem e percorressem juntos o diario de
alguém. No fim do século 19, pais vitorianos frequentemente liam em voz alta os diarios de seus
filhos no fim do dia. [...] ha muito tempo usamos midias como maneira de criar rastros de nossas
vidas. Fazemos isso para entendermos a nés mesmos, para ver tendéncias em nosso
comportamento que ndo enxergamos durante a vivéncia de experiéncias. Criamos rastros como parte
de nosso trabalho de identidade e como parte de nosso trabalho de meméria. Compartilhar eventos
mundanos e diarios pode reforcar conexdo social e intimidade” (HUMPHREYS, Lee. A vontade de
compartilhar nossas vidas ndo €& nova nem narcisista. Nexo, 20/10/2018. Disponivel em:
<https://www.nexojornal.com.br/externo/2018/10/20/A-vontade-de-compatrtilhar-nossas-vidas-
n%C3%A30-%C3%A9-nova-nem-narcisista>. Acesso em: janeiro de 2020).
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tecnologia faz com que, de maneira geral, o idoso seja visto como um peso sobre 0
qual ndo vale a pena investir recursos, humanos ou econémicos®%,

A tendéncia geral da sociedade contemporanea acaba sendo rejeitar a velhice,
na medida em que ela expde tudo aquilo com o que os individuos em geral ndo
guerem conviver: o ultrapassado, conservador, arcaico e contrario a jovialidade; a
finitude humana®® em um mundo desprovido de sentido; e a corporeidade que
definha e ndo pode mais ser escondida através de ritos sociais e imagéticos’.

No decorrer do processo civilizatorio, as caracteristicas e atividades humanas
mais animalescas, incluindo a morte, foram excluidas da praca publica, associadas a
sentimentos de vergonha ou repugnancia e exiladas aos bastidores da vida
comunal’?, Hoje, esconde-se o sofrimento e a morte no intuito de salvaguardar a
imagem de juventude, felicidade e bem-estar que a sociedade defende’®?. Apesar de
alegar que o afirma, a publicidade higieniza o corpo, apagando “imperfeicdes” e
dissociando-o da realidade. Impde-se um modelo de vitalidade, seducédo e saude,
através de um corpo limpo, liso e esportivo, ndo do corpo da vida cotidiana’®3.

A doenca de uma pessoa préxima remete a sua prépria morte’%4, rememorando
gue todos sdo mortais. Diante desta agonia, muitas familias recorrem a eutanasia,
nos paises em que se permite, pondo fim ndo s6 aos sofrimentos do doente, mas
também aos seus, pois ndo querem confrontar-se com as suas angustias e 0s seus
medos existenciais’®. HaA quem defenda que até mesmo os profissionais da area da
saude tém dificuldades de lidar com o sofrimento alheio, razdo pela qual os
pacientes terminais vivem isolados e supermedicados através de maquinas’°®.

Por fim, o velho pode ser ja ndo ter mais motivo para se esconder atras de uma
imagem, tampouco daquela que a sociedade busca lhe atribuir, de um ser incapaz,
decrépito e decadente. Assim como a crianca, diz 0 que pensa, sem receio de
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desagradar, afinal, sabe que pode n&o ter outras oportunidades de fazé-lo”.
Através dessas atitudes, pode desarmar 0s egos jovens que o circundam, e que de
tanto lidarem com imagens e projecdes, jA ndo mais sabem reagir a sinceridade,

sendo afastando-se e procurando uma fuga para sensacéo de embaraco.

Transparéncia total: hipercomunicacao e superestimulacéo através das redes.

O ego narcisista encontra a melhor plataforma de exposi¢do de sua imagem
cuidadosamente filtrada nas redes sociais. Se a nocdo cartesiana de separacao
entre mente e corpo foi uma condicdo para o avanco da globalizacdo, hoje a formula
classica “penso, logo existo” € convertida em “produzo, faco circular e recebo
informacéo, logo existo”%, sendo a principal dessas informacdes a imagem de si, ou
seja, o proprio ego. Nesse aspecto, “a hipercomunicacdo baseada na eletrdnica traz
a sua insuperavel realizacdo o processo de modernidade, como processo em que o
sujeito humano enquanto pura consciéncia se emancipou e triunfou sobre o corpo
humano e outros tipos de resisténcia”’®.

O excesso de informacédo, para além de superestimular o individuo narcisista
gue ndo possui objeto sobre o qual possa descarregar a excitacdo, fragmenta sua
atencdo’!? e facilita o cansaco cognitivo tratado no item 2.4.2, podendo contribuir
para atitudes inconsequentes. Incapaz de se aprofundar no que € raso ou de se
concentrar no que é disperso e envolto por distracbes, 0 pensamento complexo
definha, o que impossibilita todo 0 comportamento que demande amplitude temporal
ou uma visibilidade ampla, como assun¢fes de compromissos e promessas. Trata-
se da Sindrome da Fadiga da Informacdo (SFIl), caracterizada pelo estupor
crescente das capacidades analiticas que constitui o pensamento’!?,

Diferentemente do que supunha Bobbio — para quem, nas relagdes privadas, “o
segredo € a regra, contra a invasdo do publico no privado, e a publicidade é a
excegdo’’*? — a vida privada é dioturnamente exposta nas redes, podendo-se

questionar se a ideia de privacidade ainda tem algum sentido. O segredo é
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192

fundamental a vida em sociedade, uma vez que “quando tudo € exibido, o jogo
acabou e a seducdo e a vida humana se convertem em uma vitrine sem interesse
nem mistério”’13, Entretanto, segredo e alteridade representam entraves a circulagcéo
de informacdo, e se mais informagcdo e mais comunicagdo significam mais
produtividade, entdo os impecilios da opacidade devem ser desmantelados 4.

Sem o0 segredo, curiosidade e excitagdo ndo sao despertadas. O ego que
esconde o0 si ndo atua como um véu que oculta 0 objeto de desejo e atica a
imaginacdo daquele que deseja descobri-lo. Pelo contrario, esconde até mesmo de
si 0 que ndo quer que seja visto e quando a imagem construida desmorona, vem a
tona o constrangimento. Enveredar pelo intimo de si ou de outrem exige tempo e
paciéncia, figuras fora de moda em um contexto no qual a medida temporal se
reduziu a um click’*®>. A transparéncia harmoniza com a necessidade de um Eu
volatil, sem esteredtipos e resisténcias, que assimile e consuma diversos modelos
de comportamento e vivéncia’'®. Resta saber se ainda existe alguma curiosidade e
excitacao alterdirigida que motive os cidaddos de um mundo hialino.

A liberdade negativa, ao fim e ao cabo, culminou ndo somente na
transformacao do cidaddo em consumidor — que se contenta com “sua liberdade de
consumir, sem precisar construir algo que esteja para além de sua imediata
satisfacdo individual”’t” —, mas do consumidor em uma mercadoria — que faz todo o
possivel para aumentar seu valor de mercado e se promover aos demais, numa
“tentativa desesperada de escapar ao abandono e a soliddo (leia-se, impoténcia)”’18.

As oportunidades de comunicacdo que a tecnologia proporcionou constituem

emblemas de soliddo e isolamento’l®, diretamente relacionados a transtornos

713 TORRALBA, Francesc. Quanta transparéncia podemos digerir? : um olhar honesto sobre si
mesmo, 0S outros e o mundo. Petropolis, RJ: Vozes, 2018, p. 20.

714 HAN, Byung-Chul. No enxame: perspectivas do digital. Petrépolis, RJ: Vozes, 2018, p. 45-50;
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Parana, p. 35.
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Paulo: Editora Unesp, 2015, p. 120.
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depressivos’?°, O messianismo da conexdo, além de ndo se confirmar, destruiu
espacos publicos e agucou a individualizacdo’? e a midia digital dissociou
comunicacdo e corporeidade, perdendo-se parte do potencial comunicativo, que s6
se realiza pessoalmente, através de gestos, expressoes e linguagem corporal’??.
Enfim, individuos ndo vendem mais suas forcas de trabalho, mas se forcam a
trabalhar sobre a imagem de si para se vender em um mercado de gente. O medo
da exposicdo foi abafado pela alegria de ser notado’?® e o culto ao corpo produz

uma subjetividade comprometida com uma idealizacéo doentia’.

A continua queda de autoridades: o declinio da intelectualidade.

Dentre as autoridades atualmente definhantes, encontra-se o professor, que
busca se utilizar de um conhecimento agregado para desempenhar seu papel, mas
que, para além de ser visto como um repositério de valores arcaicos, traz em si a
nocdo de desigualdade e hierarquia para com os alunos, leigos na tematica’?®.

Por possuirem a informacdo do mundo em suas maos, acessivel a partir de
dispositivos eletrénicos, os alunos acreditam ndo precisar mais de um porta-voz
como o professor, que enuncia e verbaliza o conhecimento; querem ser portadores
de sua proépria voz, supostamente legitimada para tratar de qualquer assunto’26.

A crise de legitimidade do professor é também enfrentada por outros
especialistas, uma vez que seus diplomas e saberes chancelados por instituicbes
educacionais ndo representam nada além de um principio antidemocratico e uma
tentativa de se colocar acima dos demais membros do tecido social.

O fim das grandes verdades — que deveria ter servido de alerta para a

validacdo de discursos pretensamente universais, reservando-se a palavra verdade
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uma finalidade acautelatéria’?’ — parece ter legitimado toda e qualquer narrativa,
criando um ambiente comunicativo sem qualquer preocupacao com as fontes.

A internet, que prometia democratizar o conhecimento, também proliferou a
ignorancia, criando educadores autoproclamados, que nunca foram e ndo querem
ser alunos, ja que a todo o tempo se alimentam de informacdes de procedéncia
duvidosa, com os rostos iluminados pelas telas de seus celulares e computadores.
Informag&o, contudo, ndo é saber. A informacdo é aditiva e curta, tanto em
extensdo, quanto em duracdo, enquanto o saber é exclusivo, seletivo e lento’?,
Apenas quem se vale do sistema cerebral reflexivo € capaz de atingir niveis de

raciocinio mais profundos e acurados sobre o objeto de conhecimento apreciado.

E o Direito Penal? Os casos Bumbum e os bens juridicos individuais homogéneos.

N&o obstante externalizado por John Dewey na década de 30, soa
extremamente atual o postulado de que individualidades estaveis dependem de
bases sélidas as quais possam se agarrar, mas encontram-se entre um passado
intelectualmente incapaz de sustenta-las e um presente lotado e cadtico demais
para propiciar equilibrio e direcdo as suas ideias e emocdes’?®. No mesmo sentido,
Gilles Lipovetsky registrava, na década de 90, um movimento que colocava o futuro
(incerto) entre parénteses e desvalorizava o passado, “em razdo de sua avidez de
soltar-se das tradicbes e das limitacdes arcaicas, de instituir uma sociedade sem
amarras e sem opacidade”’?°, o que culminou em personalidades narcisistas. Assim,

contrariamente as expectativas de Dewey, ao invés da emergéncia de um novo
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individualismo por meio das potencialidades da ciéncia e da tecnologia’®?, a falta de
bases sdlidas a vivéncia individual foi acentuada, inclusive pela tecnologia.

I[ronicamente, o liberalismo esta criando aquilo que seus tedricos chamavam de
estado de natureza: pessoas isoladas, autodeterminadas, mas sem relagdes;
repletas de direitos e definidas pela liberdade, mas inseguras, impotentes, receosas
e s6s’2, O exercicio das liberdades individuais se da em meio a crises de identidade
pessoal, o0 que ndo surpreende, jA que identidades sdo formadas por histérias
irredutiveis a feeds de noticias ou stories que expiram em vinte e quatro horas.

O rechaco a interferéncia benevolente de agentes paternalistas, nesse
contexto, soa mais como uma desconfianca em relacdo a capacidade de
planificacdo da sociedade por uma Unica entidade, do que propriamente uma
profissdo de fé na autodeterminacdo humana. Tendo em vista que um codigo ético
completo ndo existe e que a capacidade de planejamento de cada individuo é
limitada, “seria impossivel a qualquer intelecto abarcar a infinita gama de
necessidades diferentes de diferentes individuos” — devendo-se — “permitir ao
individuo, dentro de certos limites, seguir seus proprios valores e preferéncias em
vez dos de outrem””33, Noutros termos, em sociedades complexas, ninguém pode
equilibrar todos os elementos que influenciam as decisdes de tantos individuos’34.

A nocao de liberdade individual, desse modo, foi o que em boa medida
possibilitou pensar esferas de autodeterminacédo e autorresponsabilidade nas quais
a intervencdo externa somente é admitida mediante autorizac@o de seu titular, mas
também deu azo a um processo de rompimento paulatino de lacos sociais,
abandono de tradicbes e deslegitimacdo de quaisquer autoridades que, por
existirem, ja representavam uma afronta ao principio da igualdade.

Se individuos tomam atitudes irresponsaveis, por sua conta e risco, trata-se de
um problema ético, relativo aos valores socialmente cultivados e enaltecidos, néo
sendo tarefa do Direito Penal fornecer uma cartilha de valores ou tentar corrigir as

aparentes mas escolhas levadas a cabo em nome da independéncia individual.

731 DEWEY, John. Individualism old and new. New York: Prometheus Books, 1999, p. 37-49.

732 DENEEN, Patrick J. Porque esta a falhar o liberalismo? Lisboa: Gradiva Publicagbes S.A., 2018,
p. 31.

733 HAYEK, Friedrich August von. O caminho da servidao. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises
Brasil, 2010, p. 77.

734 |bidem, p. 69.
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O nivel dos problemas sociais relatados, entretanto, é tamanho, que permite o
surgimento de casos como o de Denis Cesar Barros Furtado e Patricia Silvia dos
Santos, conhecidos, respectivamente, como Dr. Bumbum e Paty Bumbum.

O caso de Dr. Bumbum envolve uma cirurgia estética de bioplastia nos gluteos,
realizada no apartamento residencial do médico, na Barra da Tijuca, Rio de Janeiro.
Segundo o laudo do Instituto Médico Legal (IML), a paciente, Lilian Calixto, veio a
falecer em virtude de uma embolia pulmonar, provavelmente causada pela aplicacéo
excessiva de polimetiimetacrilato (PMMA) — derivado do acrilico. De acordo com o
noticiario, o autor, a época, ja estava com seu registro médico cassado pelo CRM-
DF, pela pratica de exercicio ilegal da medicina e crimes contra o consumidor. Além
disso, divulgava em suas redes sociais ser diplomado em cursos de especializagao
em estética, mas ndo havia concluido as especializa¢cdes ou essas eram fornecidas
por instituicdes ndo habilitadas para a diplomacédo junto ao Ministério da Educacao.
Os perfis do médico, no Instagram e Facebook, somavam mais de um milhdo de
seguidores. Dr. Bumbum foi denunciado por homicidio qualificado com dolo eventual
e responde ao processo em liberdade’?®.

Por seu turno, Paty Bumbum foi indiciada, em 2018, por associa¢ao criminosa,
estelionato e exercicio ilegal da medicina. Segundo a denuncia, Patricia Silvia dos
Santos se apresentava como biomédica — apesar de ser massoterapeuta — e, junto
dos demais acusados, oferecia procedimentos estéticos cuja execucao € privativa de
profissionais formados em medicina. De acordo com o noticiério, Patricia aplicava

silicone industrial nas nadegas de mulheres em sua prépria residéncia’®.
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Os casos descritos sdo sintomaticos da cultura contemporanea, em que o0
corpo se resume a “uma soma de partes eventualmente destacaveis a disposicao de
um individuo apreendido em uma manipulagdo de si e para quem justamente o
corpo € a pega principal da afirmacdo pessoal”’’?’. Ao mudar de corpo, pretende-se
mudar de vida e construir uma nova identidade e as cirurgias estéticas constituem a
ferramenta mais acessivel para isso, pois ndo demanda esfor¢o e tempo.

O que mais chama atencdo para o Direito, contudo, é a potencialidade lesiva
do comportamento, uma vez que incontaveis usuéarios de redes sociais difundindo
informacdes falsas ou incompletas sobre temas capazes de afetar a salude das
pessoas expbem uma quantidade inimaginavel de vitimas a perigo. O mesmo ocorre
nos casos em que o narcisismo e a falta de crédito conferido ao conhecimento
especializado se fazem presentes a ponto de influenciadores digitais, sem formacéo
alguma em suas areas de influéncia, ganharem a vida dando dicas de exercicio,
dieta e estilo de vida saudavel, patrocinados por marcas que desejam garotos
propaganda para dizerem o que for preciso, sem compromisso com a efetiva
qualidade e seguranca do produto. O rapido e massivo compartiihamento de dados
e a falta de controle de qualidade sobre eles gera um quadro propicio para a tomada
de decisbes negligentes e desinformadas pela vitima, o que exige uma tutela penal

gue coiba o perigo abstrato que recai sobre bens individuais homogéneos.

JGP/PC. Massoterapeuta conhecida como “Paty Bumbum” tem prisdao preventiva decretada.
TJRJ, 05/09/2018. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/noticias/noticia/-/visualizar-
conteudo/5111210/5825294>. Acesso em: janeiro de 2020.

737 LE BRETON, David. Adeus ao corpo: antropologia e sociedade. Campinas, SP: Ed. Papirus,
2013, p. 28.
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5 CONSIDERACOES FINAIS.

Os resultados aos quais se chega a partir das discussfes propostas séo:

| — a adocdo do principio liberal do dano como parametro de analise da
()legitimidade da interferéncia do Estado na vida dos cidaddos demonstra um
compromisso com valores como a liberdade e a tolerancia. O dano (ou perigo de
dano) a ser evitado é verificado quando um agente provocar a diminuicdo (ou o
perigo de diminuicdo) das perspectivas de outrem, reduzindo-lhe as condicdes e
possibilidades de agir e minando sua capacidade de disposicdo de recursos
essenciais a concretizagdo de seus fins socialmente aceitaveis. A figura do bem
juridico se apresenta como a melhor op¢éo para se definir o objeto de protecdo da
norma penal, encontrando sua melhor constru¢cdo na concepcédo de bem juridico

como a relagcéo de disponibilidade de um sujeito com um objeto.
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Incorporar a vitima a nocdo de bem juridico, além de reinseri-la nos holofotes
da dogmatica penal, permite que se reconheca a liberdade e a autonomia do sujeito
lesado como elemento padrédo constitutivo do telos da tipificacdo penal. Ha relagbes
de disponibilidade compostas tanto por sujeito individualmente considerado, como
concebidos em carater supraindividual. O conceito aqui adotado ndo admite a ideia
de bens juridicos indisponiveis, pois reconhecer a indisponibilidade de um bem
juridico é separar o inseparavel (o sujeito do objeto), criando-se um direito com
referéncia pura ao objeto. Sem alusédo a vontade de seu titular, a formulagéo carece
de sentido e torna o sujeito titular da relagdo um mero obrigado sujeitado. Sem
embargo, pode ocorrer o0 estreitamento de determinados ambitos de disponibilidade
quando se esta diante de um sujeito sem autonomia e, portanto, irresponsavel.

Il — a adocdo do harm principle como limite a ingeréncia estatal, conjugada a
ideia de bem juridico como relacédo de disponibilidade e a postura antipaternalista e
antimoralista, inviabiliza a opcéo pela teoria dualista do consentimento do ofendido.
O consentimento afasta a tipicidade objetiva da conduta, uma vez que todo tipo
penal protege, sobretudo, a autodeterminac@o da vitima para com os bens de seu
interesse. Podera haver, assim, o ndo preenchimento da dimenséao objetiva formal —
Nnos casos em gque a anuéncia da vitima para com a lesdo ndao permita que a conduta
seja subsumida ao enunciado tipico — ou da dimensé&o objetiva material — nos casos
em que, a despeito de a conduta se amoldar ao tipo formal, ndo haja lesdo, mas
realizacdo do bem juridico. O ndo preenchimento da tipicidade objetiva material em
razdo do consentimento descaracterizara ndo somente o desvalor de resultado,
como também o desvalor de acgdo, visto que a conduta orientada a satisfacdo da
livre disposicdo de um bem por seu titular, desde o principio, ndo possui o condao
de afrontar as expectativas normativas e receber uma valoracgéo juridica negativa.

O dultimo e unico reduto do consentimento do ofendido como justificativa
supralegal corresponde a figura do consentimento presumido, que possui carater
subsidiario ao consentimento expresso e conta com duas caracteristicas essenciais:
a impossibilidade (temporaria ou permanente) da vitima de exprimir sua anuéncia ou
discordancia para com o ato lesivo; e a preméncia da tomada de atitude pelo autor,
sob pena de que o decurso do tempo gere danos e torne quaisquer esforgos
ulteriores inuteis ou pouco relevantes. Presentes esses elementos, realiza-se um
juizo de ponderagcdo com base em indicios da hierarquizacao pessoal de valores da

vitima ou, ausentes esses indicios, em um padrdo de valores objetivos. Quem,
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subsidiariamente, atua com base no consentimento presumido, interfere sem
permissao em bens juridicos alheios, realizando o tipo delitivo, mas agindo de forma
justificada pela presuncdo amparada em indicios objetivos da vontade do titular.

Para que seja valido, o consentimento deve obedecer aos seguintes requisitos:
a) titularidade do bem juridico afetado; b) capacidade em abstrato; c) capacidade em
concreto (auséncia de vicios de conhecimento ou vontade); d) manifestacdo prévia;
e) correspondéncia entre as condutas consentida e praticada; e f) ciéncia do
consentimento pelo autor da leséo. A observacdo desse rol de caracteristicas é
devida tanto na disposicdo de bens juridicos individuais, quanto supraindividuais
(cujas possibilidades de disposicdo sdo mais restritas, uma vez que se exige a
manifestagdo unanime de seus titulares).

Il — o ambito de alcance do tipo constitui um supracritério, que se confunde
com a propria imputacdo objetiva, em sua busca pelo carater enantiotélico da
conduta a norma juridica. A norma estabelecida com ateng¢édo ao harm principle e ao
bem juridico como relacdo de disponibilidade ndo pode vetar empreendimentos
autorreferentes, que, pela falta de violagdo insuportavel de bens juridicos alheios,
estdo fora do ambito de ingeréncia repressiva do Estado. Liberdade e a autonomia
do lesado fundamentam o telos da tipificacdo penal, sendo permitida a atuacéo
arriscada do titular do bem juridico, bem como daquele que age em conformidade a
expressdo autodeterminada do titular do bem juridico arriscado. Se toda criacdo
desaprovada de risco deve guardar relacdo direta com o fundamento pelo qual a
acao é proibida e contraria ao dever, nenhum risco criado em consonancia ao livre
desenvolvimento da vitima pode ser desaprovado, jA que uma postura voluntaria e
autorreferente em hipdtese alguma servira de alicerce ao mandado proibitivo.
Noutros termos, ndo h& conduta ou risco proibido quando a producdo de
menoscabos depende do atuar responsavel do titular dos bens afetados.

A classificagdo entre auto e heterolesdo — que remete a fonte geradora da
leséo e serve de base ao exame do consentimento quanto ao dano —, possui
paralelo no binbmio auto e heteroperigo — ao qual se refere o consentimento para
com o risco —, ndo na auto e heterocolocacdo. A ideia de colocagdo em perigo é
exclusiva da andlise do risco e remete ao modo como alguém ingressa no contexto
arriscado, ndo possuindo correlato no ambito da les&o. Isso se da porque a criagao e
realizacdo do perigo ocorrem em momentos distintos, enquanto a lesdo ocorre de

uma so6 vez, carecendo de sentido uma formulacédo que busque distinguir colocacao
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em lesdo da lesdo propriamente dita. O cruzamento entre as taxonomias propostas
permite um conjunto de seis hipoteses: (i) autocolocacdo em autoperigo; (ii)
autocolocacdo em heteroperigo consentido; (iii) autocolocacdo em heteroperigo nao
consentido; (iv) heterocolocagdo em autoperigo; (v) heterocolocagcdo em
heteroperigo consentido; e (vi) heterocolocacdo em heteroperigo ndo consentido. A
vitima sera autorresponsavel apenas: a) quanto aos bens juridicos de sua
titularidade; b) quando possuir capacidade em abstrato e em concreto; e ¢) na
medida em que houver correspondéncia entre os perigos consentido e criado.
Espera-se que este trabalho contribua para enriquecer o eterno e proficuo
debate acerca das consequéncias do comportamento autbnomo da vitima de ilicitos
penais, reconhecendo-se ambitos de liberdade autorresponsavel a servico do

desenvolvimento pessoal das individualidades, conforme seus préprios valores.
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