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Resumo: No presente artigo buscou-se estabelecer a distincdao entre o consentimento do
ofendido e da autocolocagdo da vitima em risco, bem como delimitar os requisitos de aplica-
¢do dos citados institutos, mediante pesquisa doutrinaria. Por meio dos estudos realizados,
concluiu-se que ndo se pode conceber que o ofendido exerca sempre um papel estatico diante
do crime, pois muitas vezes seu comportamento contribui de modo determinante para a prati-
ca delituosa. A doutrina penal informou que o consentimento do ofendido pode atuar como
causa de exclusdo da tipicidade ou causa supralegal de exclusdo da ilicitude. Mostrou, ainda,
gue o assentimento afastara a tipicidade quando este constituir elemento essencial do tipo ou
guando a norma incriminadora pressuponha o dissenso da vitima. Lado outro, indicou que o
consentimento funcionard como causa de justificacdo quando o interesse envolvido e prepon-
derantemente privado, podendo a vitima sobrepor a sua vontade em atingir o bem juridico ao
desvalor da acdo e do resultado. Verificou-se que a a¢do a proéprio risco ocorre quando a pro-
pria vitima quem, por livre e espontanea vontade, se coloca em situacao de risco e por isso, os
sujeitos ativos do delito ndo tém contra si a imputacdo dos ilicitos. Por derradeiro, constatou-
se que, a despeito das criticas, a perspectiva para os institutos estudados sdo positivas, mere-
cendo adesdo e regulamentacao pelo ordenamento juridico patrio, adequando-o a atual con-
juntura.

Palavras-chave: Consentimento do ofendido; imputacdo objetiva; autocolocacdo em risco;
ilicitude; tipicidade.

Abstract: This paper aimed to distinguish the consent of the offended from the victims’ self-
placement under risk and to define the requirements for implementing these institutes
through doctrinaire research. Throughout the studies we have concluded that it is not conceiv-
able that the offended always plays a static role in the crime, because many times his behavior
contributes in a crucial manner to the criminal act. Criminal scholars reported that the consent
of the offended can act as an exclusion cause of the illegality, or as a supra-legal exclusionary
clause for the tatbestand. It has also shown that the consent takes away the typical character
when it constitutes an essential element of the tatbestand, or when the offending act de-
mands the dissent of the victim. On the other hand, it indicates that the consent will work as a
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justification clause when the interests involved are prevailingly particular, having the victim
the capacity to overlay his will of offending the protected right. It concludes that the action on
its own risk takes place when the victim jeopardizes himself, and therefore the active agent
cannot be held responsible for the fact. In the end, it was found that despite the criticism, the
outlook for the institutes are positive, deserving proper appropriation and regulation by our
legal system, adapting it to the current conjuncture.

Keywords: consent of the offended; charging objective; self-placement under risk; illegality.
Tatbestand.

1. Introducgdo

O Direito Penal tem como finalidade ultima a protegao dos bens juridicos essen-
ciais aos individuos e a coletividade e, para tanto, realiza a previsdao de condutas delitu-
0sas e a sangao correspondente. No entanto, tornou-se uma constante o enfrentamento
de uma série de dilemas relativos aos critérios empregados na tipificacao das condutas
que serao admitidas como penalmente relevantes. Isso ocorre em virtude das novas
ideias e concepgdes apresentadas pelos aplicadores e estudiosos do direito.

Cumpre salientar que a teoria juridica do delito, aceita como um sistema concei-
tual, é composta pela tipicidade, ilicitude (ou antijuridicidade) e culpabilidade, tendo
por escopo, estabelecer critérios genéricos indicadores da punibilidade de um injusto
penal.

Os mencionados componentes, fundamentais para a aplicagao da lei ao caso
concreto, estruturam-se a partir de teorias submetidas a evolugao e aprimoramento, que
atuam sob um aspecto do delito.

Observa-se que a simples subsun¢ao de uma agao ou omissao ao tipo penal nao
se mostra como atividade adequada, eficaz e segura para exercer a pretensao punitiva
estatal; mesmo porque, a complexidade das relagdes humanas atuais nao nos permitiria
fazer uma simples analise de causa — e causador — e efeito. Destarte, além do exame dos
elementos normativos, objetivos e subjetivos do tipo, relevante destrinchar outros carac-
teres, como as causas de justificagdo, ou exclusao de culpabilidade, por exemplo.

Das consideragdes acima advém a relevancia do tema pesquisado, uma vez que
o papel da vitima em face do crime tem assumido novos contextos, trazendo a tona a
contribuicao desta para a ocorréncia do crime, bem como sua interagdo com o agente,
ensejando o abandono da concepgao inocente versus culpado.

Neste diapasao, a moderna vitimodogmatica surge como um postulado em bus-
ca de uma punic¢ao mais justa do autor, quando a prdpria vitima ndo agiu com o cuida-
do necessario para proteger o bem juridico exclusivamente pessoal, ponderando o seu
comportamento na pratica delituosa e na fixacao da pena do agente, ora isentando-o da
reprimenda, ora atenuando a mesma.

A partir desse entendimento, inconteste a importancia dos institutos do consen-
timento do ofendido e da autocolocacdao da vitima em risco, cada vez mais utilizados
como fundamento de decisdes judiciais.
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O consentimento do ofendido, muito embora desprovido de previsao legal, age
como causa de justificagdo supralegal ou de exclusao da tipicidade dependendo do ca-
so, conforme veremos adiante. A aplicagao de tal instituto é uma amostra de que os Tri-
bunais Patrios ja estao atentos a influéncia da vitima no cometimento do ilicito.

Em suma, o consentimento do ofendido consiste na aquiescéncia do titular do
bem juridico que dele pode dispor e, a despeito de nao estar explicito no Céddigo Penal
Brasileiro, é instituto de extrema relevancia para a ciéncia penal, considerando o condao
de transformar condutas juridicamente relevantes em atos comuns.

Na seara das teorias criadas para determinar as condutas tidas como tipicas,
aparece a Teoria da Imputagao Objetiva, que acrescentou critérios objetivos empregados
para se imputar um resultado a alguém. Grosso modo, a teoria defende que somente é
admissivel a imputagdo objetiva do fato se o resultado tiver sido causado pelo risco nao
permitido criado pelo autor, estruturando-se basicamente sobre o conceito de risco
permitido. Logo, sendo o risco permitido, ndo ha que se falar em tipicidade.

Dentre os critérios de imputacao objetiva estd a autocolocagao em risco, situagao
em que € a propria vitima quem se coloca, por livre e espontanea vontade, em situagao
de risco e por isso, os sujeitos ativos do delito ndo tém contra si a imputacao dos ilicitos
(ou, quando muito, tém sua responsabilidade diminuida).

Fato é que os dois institutos, aparentemente semelhantes, tém distin¢des funda-
mentais, tanto na conceituagao, quanto na aplicagdo, as quais serao objeto do presente
trabalho, focando sempre no papel de vitima em face do crime.

Feitas as breves considera¢des acima, urge destacar que o presente trabalho ob-
jetiva, a partir de andlise e confronto da doutrina existente, estabelecer as distin¢des
entre os dois institutos, assim como delinear as situagdes em que cada um deve ser apli-
cado.

2. Consentimento do ofendido
2.1. Desenvolvimento da teoria do consentimento

Segundo Juarez Tavares (1969), a primeira apari¢ao do consentimento, termo
que vem do latim (comsentire), encontra-se na antiga expressao volenti non fit injuria,
compreendida como a possibilidade do consentimento da vitima excluir a injiria, sendo
esta admitida como a lesdo intencional em seu corpo, sua honra e sua situagao juridica;
entretanto, o velho aforismo atuava de forma muito limitada.

Inicialmente, o instituto incidia apenas sobre os delitos de natureza privada, eis
que sendo o direito penal calcado em normas publicas, entendia-se inadmissivel que a
vontade de um particular prevalecesse sobre 0s anseios do Estado. Somente no inicio do
século passado, 0 mesmo ganhou maior relevancia juridica, com a ascensao de uma
nova realidade social, permeada por relagdes humanas cada vez mais complexas. Logo,
era necessaria e, ainda ¢, a regulamentacgao do consentimento por um principio geral.

Conforme assinala Pierangeli (2001), o penalista germanico Feuerbach inaugu-
rou a discussao, partindo da ideia de que o consentimento se trata de uma permissao,
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que tera validade conforme a natureza do direito atingida pela a¢do e da capacidade de
disposi¢ao do bem juridico. A mencionada teoria foi alvo de criticas, pois o consenti-
mento nao teria o condao de excluir a antijuridicidade, considerando que a conduta
consentida ndo poderia violar o direito positivo, tampouco o direito subjetivo do ofen-
dido.

A Teoria do Negocio Juridico criada por Zitelmann e aprimorada por Frank de-
fende que o consentimento deve ser vislumbrado sob o aspecto negocial e visa funda-
mentar a sua eficdcia como causa de exclusdo da ilicitude. Considerando a natureza do
consentimento do ofendido, qual seja, de negdcio juridico, e que os principios norteado-
res do negdcio oferecem espago para que os individuos estabelecam seus préprios fun-
damentos juridicos, razoavel e justificada a possibilidade de disponibilidade de um bem
juridico penalmente tutelado. Pierangeli (2001) explica que as a¢des consentidas, que
observassem os dispositivos civis, teriam a antijuridicidade excluida.

Frank, que inicialmente acompanhava o entendimento de Zitelmann, acrescen-
tou que os pressupostos do direito civil somente seriam aplicados ao ambito penal, caso
o objeto do delito envolvesse interesses igualmente civilisticos. Logo, quando o objeto
atingisse interesses atinentes a coletividade, seria imperioso que se buscassem outros
critérios, advindos do direito publico.

Conforme assinala Pierangeli (2001), a Teoria do Negdcio Juridico angariou se-
veras criticas, inclusive por Frank, pois, muito embora tenha sua base sustentada pelo
proprio direito positivo, o consentimento nao tem natureza negocial. A vontade negoci-
al é dirigida a concretizagao de um interesse que, ao contrario do consentimento, nao
vai de encontro ao ordenamento juridico.

Congratulada principalmente por Bierling, a Teoria da Agao Juridica, mais re-
cente que as duas anteriores, desenvolve-se a partir da relacdo entre o bem juridico e
seu titular, de tal modo que, se este atribui relevancia ao bem e age como tal, conse-
quentemente, a sua aquiescéncia tornara a conduta licita. Em sintese, se o titular permi-
te a perda, rentincia ou perigo de lesdo, o que nao significa que tenha renunciado a tute-
la juridica, o bem deixa de ser juridicamente tutelado.

Mezger caminha proximo a Teoria da Agdo Juridica; no entanto, defende que se
o titular consente na perda, rentincia ou perigo de lesdo, é porque retirou do bem a im-
portancia que lhe era dada, e, por conseguinte, a sua posigao de juridicamente tutelado.
Igualmente, o germanico Welzel adota a Teoria da Acao Juridica, todavia, sob o aspecto
do direito consuetudindrio e, portanto, assevera que o consentimento deve ser, além de
sério, consoante aos bons costumes.

Conforme acima exposto, observa-se que desde a época de sua concepgao até a
atualidade, os estudiosos ndo chegaram a um consenso acerca do instituto do consenti-
mento do ofendido, permanecendo como questao controvertida.

O ordenamento juridico patrio nao contém previsao expressa a respeito do con-
sentimento, em que pese ter sido a matéria alvo de discussao pela Comissao Revisora
do Cdédigo de 1940, que, contudo, optou por excluir a disposi¢ao constante do projeto
Alcantara Machado, entendendo ser evidentemente supérfluo.
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Apesar dessa auséncia de mengao legal ser percebida em diversas legislagdes, o
Codigo Italiano de 1930! tratou amplamente do tema, em seu artigo 50, o qual dispde
que “[...] ndao é punivel quem ofende ou pde em perigo um direito, com o consentimento
da pessoa que dele pode validamente dispor”.

2.2. Disponibilidade do bem juridico penalmente tutelado

Imprescindivel ao desenvolvimento do presente trabalho realizar algumas con-
sideragOes acerca do conceito de bem juridico penal, bem como da sua disponibilidade.
Prado (2005, p. 274), fornece o seguinte conceito de bem juridico penal:

[...] O bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou imaterial hauri-
do do contexto social, de titularidade individual ou metaindividual reputado como es-
sencial a coexisténcia e o desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-penalmente

protegido.

Pierangeli (2001) entende por bem juridico penal aquele cuja lesdo ou ameaga é
cominada uma sancao. A relevancia do bem esta conexa a uma situacao social, concreta
ou abstrata, relacionada as pessoas, coisas, condi¢ao pessoal, dentre outras. O proprio
agrupamento realizado pela sistematica legislativa na Parte Especial do Cdodigo delimita
as condutas que atingirao o bem juridico penalmente tutelado.

Nao ha que se confundir o bem juridico e o objeto da conduta, muito embora os
dois elementos, as vezes, convergir-se-ao para o mesmo ponto. Conforme Prado (2005,
p- 274) o objeto da acdo nada mais é que o “[...] objeto real atingido diretamente pelo
atuar do agente e pode ser corpdreo ou incorpdreo”.

Admitido o consentimento como a rentincia ao bem juridico, inolvidavel a ne-
cessidade de delinear as caracteristicas que fardo com que o mesmo seja, ou nao, dispo-
nivel. Nesse ponto, os estudiosos se deparam com um novo problema, que até o presen-
te momento nao obteve solugao satisfatoria.

Dois sdo os critérios empregados na definicdo acerca da disponibilidade dos
bens juridicos.

O primeiro, conforme Pierangeli (2001), prevalente na doutrina, trata-se da teo-
ria concebida na Alemanha, denominada balanceamento de interesses ou equivaléncia
dos interesses, na qual o interesse privado lesado que nao contenha relevancia estatal
podera ser passivel de disposigao. Todavia, o citado critério € duramente criticado, pois
pressupde que haja um conflito de interesses entre varios titulares, a despeito do bem
juridico ser uno. Ademais, ha evidéncia que, havendo pluralidade na titularidade do
bem juridico, somente mediante o consentimento de todos eles poder-se-a cogitar a dis-
ponibilidade.

1 O mencionado artigo do Cddigo Italiano de 1930 foi retirado da Obra de Anibal Bruno, cons-
tante na referéncia, a qual faz mencao expressa ao dispositivo legal em questao.
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O segundo critério, determinado por uma corrente doutrindria italo-alema, ope-
ra a distingdo entre bens disponiveis e indisponiveis a partir da sua utilidade social.
Assim, indica Pierangeli (2001, p. 119) que havendo uma “[...] imediata utilidade social e
o Estado reconhece ao particular a exclusividade do uso e gozo, este € disponivel, e con-
trariamente, quando a utilidade social se manifesta de imediato, o bem € indisponivel”.

Tentou-se, ainda, delinear um critério embasado no direito processual, servindo-
se das agOes penais para estabelecer a seguinte logica: sendo a agao penal incondiciona-
da, o bem fatalmente sera indisponivel; o raciocinio contrario era utilizado no que tange
as agOes penais privadas.

Porém, patente a falha do referido critério, eis que a imposi¢ao da norma no sen-
tido de que a agao se dé mediante querela nao aponta certeiramente a indisponibilidade
do bem, mas a preocupagao do Estado em resguardar o ofendido de eventuais prejuizos
causados pela publicidade do processo.

Destarte, diante das dificuldades em se criar um critério seguro e objetivo a res-
peito da disponibilidade do bem juridico penal, recomenda Pierangeli (2001) que, para
se estabelecer os limites do consentimento do ofendido, € preciso que se faga a conjuga-
¢ao de trés aspectos, sendo eles: a analise de todos os principios norteadores do Direito;
a apreciacao de todas as fontes (mediatas e imediatas); e o juizo adotado pelo legislador
para a fixacdo da natureza da acao penal.

Ensina Tavares (1969) que em um primeiro momento, imperativo determinar se
o bem ¢ coletivo ou individual. Se coletivo, intoleravel a sua disponibilidade, uma vez
ligado a valores indispensaveis a manutengao da ordem publica e social. Caso contrario,
ou seja, se for o bem individual, deve-se verificar se o titular do bem pode dele livre-
mente dispor, o que sera estabelecido pela consciéncia juridica da época, bem como por
todo conjuntos das disposi¢oes legais.

Por todo o exposto, razoavel admitir que o bem juridico penal disponivel sera
aquele obrigatoriamente individual, cujo titular possa livremente renunciar a tutela es-
tatal.

2.3. Conceito e fungio

Ja fora mencionado que o direito patrio nao elencou o consentimento do ofendi-
do nas causas de justificagdo constantes no artigo 23 do Cdédigo Penal vigente. Talvez, a
omissao se justifique pelo alcance do instituto em testilha, que ora atuard como causa de
atipicidade, ora como causa de justificagao.

A expressao aquiescéncia, no sentido de concordancia, foi eleita pela doutrina
moderna para se referir tanto ao acordo, quanto ao consentimento. O primeiro terd o
condao de excluir a tipicidade, enquanto o segundo serd eficaz como excludente de ilici-
tude.

Acerca do consentimento (acordo), assinala Bruno (1959, p. 19) que é preciso
“[...] separar dos casos de justificagao dois grupos de fatos”.

Bruno (1959, p. 19) ensina que alguns tipos penais apresentam em sua estrutura,
como elemento negativo, expresso ou tacito, o0 ndo consentimento do titular do bem
juridico, de modo que, se este consentir excluida estard a tipicidade. Isso ocorre, por
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exemplo, no delito de furto, em que se encontra implicito que a subtragdao da coisa
alheia mdvel deve ser praticada em contrariedade a vontade da vitima, pois, se assim
nao for, a conduta ndo englobara os elementos do tipo, tratando-se de mera retirada
assentida, incapaz de lesar ou expor o bem juridico a perigo. Igual exemplo, o crime de
invasao de domicilio e de viola¢do de correspondéncia.

Por outro lado, o consentimento do titular do bem pode integrar o tipo penal, e,
portanto, aquele que consente concorreré para a pratica delituosa. E o caso do crime de
aborto com o consentimento da gestante, no qual o “[...] dissenso, entdo, passa a se cons-
tituir um elemento essencial do tipo” (PIERANGELI, 2001, p. 98).

Em suma, no consentimento do ofendido (acordo) como causa de atipicidade, o
dissenso do titular do bem juridico funciona como elemento do tipo.

O consentimento do ofendido operar-se-4 como causa supralegal de justificagao
quando o titular do bem disponivel “[...] permitir a outrem praticar em relagdo ao bem
uma agao que sem esse consentimento teria o carater de fato punivel” (BRUNO, 1959, p.
20). Para Prado (2005, p. 415), o consentimento do ofendido

[..] exclui a ilicitude nos casos em que o titular do bem juridico protegido e disponivel
assente de forma livre. Como justificante, o consentimento do ofendido, elemento extrin-
seco ao tipo, implica rentincia de tutela de bem juridico disponivel, avalizada pelo Direi-
to positivo (volenti non fit injuria).

O fundamento da causa justificante em analise situa-se, quase que por unanimi-
dade, no campo dos principios gerais, cujo principio da ponderagao de valores se nos
apresenta mais adequado.

Antes de adentrarmos no mencionado principio, vale tecer breves comentdrios
no que tange aos posicionamentos divergentes. Para alguns, o principio da auséncia de
interesse legitima o consentimento do ofendido, defendendo que ndo havendo interesse,
ou, ainda, existindo interesse maior, desaparece o injusto. Para outros, como Sauer, de-
ve ser aplicado o principio do interesse preponderante, no qual a conduta tipica sera
licita quando a custa de um bem de menor valor, preserva-se outro de maior relevancia.

Chegamos, entdo, a teoria da ponderacdo de valores. Afirma Tavares (1969) que
a norma juridica tem como objetivo a protecdo do bem juridico, que € realizada por
meio de comandos permissivos e proibitivos, entretanto, havendo a rentincia da prote-
¢ao juridica, ocorre a preponderancia da vontade, em detrimento do desvalor da acao e
do resultado.

Ap0s todas as distingdes acima, cogente o exame dos requisitos objetivos e sub-
jetivos de validade do consentimento, o que faremos a seguir.
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2.4. Requisitos do consentimento
2.4.1. Requisitos subjetivos

Os requisitos subjetivos do consentimento do ofendido sao aqueles relacionados
a pessoa que aquiesce, que, por sua vez, pode ser tanto a pessoa natural, quanto a pes-
soa juridica, desde que titulares do bem penalmente tutelado.

A titularidade do bem juridico e a personalidade civil sao adquiridas pela pessoa
fisica concomitantemente, no momento do nascimento; no entanto, para que os atos
desta sejam juridicamente validos, imperioso a plena capacidade, nos termos do art. 82
do Cédigo Civil Brasileiro.

Lembra Pierangeli (2001) que havendo mais de um titular do bem, é imprescin-
divel o consentimento de todos eles, sob pena de restar prejudicada a aplicagao do insti-
tuto em comento.

No que tange a pessoa juridica, seja ela ptblica ou privada, o consentimento serd
exercido por meio de seu representante legal, nos limites de seus poderes, sendo impor-
tante ressaltar que € inaceitavel o consentimento nos delitos de natureza exclusivamente
pessoal, conforme posiciona Pierangeli (2001).

A idade minima do consenciente ¢ uma questao controversa em nosso ordena-
mento juridico, sendo alvo de discussao, haja vista a auséncia de determinagdo expressa
na legislacdo vigente. Buscando suprir a mencionada lacuna, os doutrinadores, em sua
maioria, chegaram ao consenso de que “[...] o critério a ser seguido s6 pode ser o da
idade estabelecida para a imputabilidade, ou seja, 18 anos” (PIERANGELL 2001, p. 138).

Por razdes logicas, tendo o Codigo Penal determinado a idade na qual o indivi-
duo adquire a capacidade penal, sendo esta comum a todos, nao se poderia cogitar que
a validade do consentimento se orientasse por outra idade, sendao 18 anos.

2.4.2. Requisitos objetivos

Além das condigOes atinentes ao agente que consente, a validade de sua aquies-
céncia depende, ainda, de aspectos objetivos. Segundo Alessandra Greco (2004, p. 101),
“[...] o consentimento para ser valido devera ser claro, sério, livre e determinado, identi-
ficando de forma inequivoca uma manifestacao de vontade por parte do titular do bem
juridico”.

A referida manifestagao podera ser realizada de modo expresso ou tacito; no en-
tanto, conforme frisa Pierangeli (2001), a simples inércia da vitima ndo pode ser admiti-
da como consentimento.

Para Pierangeli (2001) é imprescindivel que o consentimento, ainda que tacito,
seja reconhecivel, isto é, o agente deve ter completa ciéncia de que estd atuando sob o
assentimento do titular do bem juridico.

O consentimento independe de forma determinada, podendo ser externado me-
diante comunicagao oral direta ou indireta, escrita ou mesmo por gestos. No que tange
ao tempo da manifesta¢do, nao ha acordo na doutrina. Alguns autores, como Grispigni,
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defendem que se os atos de execugdo foram iniciados, o consentimento nao tera o con-
dao de justificar a agdo, devendo o agente responder pela tentativa.

Admitindo-se a teoria da rentincia da tutela juridica, conclui Pierangeli (2001, p.
157) que

o consentimento sera valido e apto a producao de seu efeito justificante todas as vezes
que preceder a realizacdo do evento. Dai, em razao da acgdo estar ainda em curso e o
evento nao se verificou, ficam justificados pelo consentimento todos os idoneos que se
desenvolveram antes do cumprimento do consentimento.

Vale mencionar, que decorridos todos os atos de execugao, o consentimento nao
acarretara efeito no sentido de excluir a antijuridicidade, mesmo porque, se assim fosse,
estaria mitigado o critério do reconhecimento do consentimento.

Considerando que o consentimento ndo obriga o titular do bem juridico, até o
momento em que o agente executa agao autorizada, podera o mesmo ser revogado, nao
obstante a sua motivagao. Se a revogagao se da anteriormente a ocorréncia do evento, os
atos ja praticados restarao justificados, enquanto os seguintes, persistindo o agente, se-
rao a ele imputados. Logicamente, a revogagao depois de ocorrido o evento, ndo tera
eficdcia.

Por fim, reforga Pierangeli (2001) que, em geral, a revogagao deve ser feita da
mesma maneira pela qual foi dado o consentimento.

2.4.3. Elementos acidentais

Aos requisitos subjetivos e objetivos devem ser somados os elementos aciden-
tais, que ndo consistem em pressupostos fundamentais a validade e eficacia do consen-
timento e se manifestam por meio da condigao, termo e modo.

Sao as denominadas clausulas acessorias, isto é, “[...] tudo o que os participantes
de uma relagao juridica convencionam, em especial ou diversamente das disposicoes
supletivas da lei” (PIERANGELL, 2001, p. 159).

Pierangeli (2001) observa, ainda, que os elementos acidentais somente irdo inci-
dir no exame do consentimento quando o agente tenha ciéncia dos mesmos, anterior-
mente ao fato ou, ao menos, durante sua execugao.

A condigao € qualquer evento futuro e incerto ao qual se subordina o resultado,
podendo ser resolutiva ou suspensiva.

Sera resolutiva quando o implemento da condigao tornard o ato sem efeito, vol-
tando-se, dentro do possivel, ao status quo antem. Assim, no contexto em estudo, “[...] se
se trata de consentimento submetido a uma condicao resolutiva, essa anuéncia tera va-
lidade e eficacia quando a condigao vier a se realizar” (PIERANGELI, 2001, p. 160).

Na condigdo suspensiva, por outro lado, a eficacia do ato estara atrelada a reali-
zagao do fato futuro e incerto. No entanto, tal modalidade nao se aplica ao consentimen-
to, pois “[...] mesmo na eventualidade de uma realiza¢ao posterior da condigao suspen-
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siva, esta ndo produz qualquer efeito para a exclusao da antijuridicidade, ja que o fato
foi cumprido antes da realizagao da condi¢ao” (PIERANGELI, 2001, p. 160).

O termo é elemento acidental que se destina a fixagdo de um prazo, que deter-
mina a extensao cronoldgica da eficacia do ato consentido, isto é, a partir de quando ou
até quando o agente possui a aquiescéncia do ofendido.

Por derradeiro, temos o modo pelo qual a conduta assentida deva ser praticada
pelo agente, sendo este fixado pelo consenciente.

3. Consideracgoes sobre da teoria da imputacio objetiva
3.1. Breves apontamentos acerca do funcionalismo

Para abordar o critérios da autocolocagao da vitima em risco faz-se mister tecer
alguns comentérios sobre o sistema funcionalista, base da imputacdo objetiva, a qual
prevé o mencionado critério.

Insta ressaltar que, inicialmente, a teoria do delito era regida pelo sistema natu-
ralista, no qual, segundo Luis Grego (2000), sao adotados aspectos formais sem qual-
quer observancia minima ao contetdo.

A fim de superar as asperas criticas ao sistema naturalista, emergiu o sistema
neokantiano, que preconizava a construgao de conceitos por meio do plano teleoldgico.

Chega-se, entdo, na década de 30, ao sistema finalista, adotado pelo ordenamen-
to penal vigente, fundado principalmente por Welzel, o qual estabelece que o homem s6
age finalisticamente, guiado pela vontade humana, alicer¢ando o sistema primordial-
mente no conceito de agao. Assim, o sistema finalista proporcionou intensa mudanga,
retirando o dolo da culpabilidade e colocando-o na tipicidade.

Todavia, para os funcionalistas, o sistema finalista, com ansia de superar o neo-
kantismo, acabou esbarrando novamente no naturalismo, mostrando-se, assim, inade-
quado.

Conforme assevera Luis Greco (2000, p. 123):

[...] Se o0 neokantismo pdde ser criticado por seu excessivo normativismo, o finalismo,
que de inicio tentou superé-lo, negando a separacao entre ser e dever ser (o dualismo
metodologico), depois voltou a ela, e pior: pondo a tonica do ser. No esfor¢o de polemi-
zar com o neokantismo, acabou o finalismo voltando a falacia naturalista, pensando que
o conhecimento da estrutura pré-juridica ja resolvia por si s6 o problema juridico.

Portanto, o sistema funcionalista, para Luis Greco (2000), aparece como resposta
as lacunas até entao nao preenchidas pelos demais sistemas.

A primeira teoria puramente funcional adveio das ideias de Niklas Luhmann e
tem cunho socioldgico, centrado no conceito de expectativa, “[...] que orienta o agir e o
interagir dos homens em sociedade, reduzindo a complexidade tornando a vida mais
previsivel e menos segura” (GRECO, 2000. p.123).
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Em apertada sintese, Luhmann sustenta que o direito, em virtude de sua fungao,
ndo pode estar incomunicavel com o sistema social, sendo imprescindivel, inclusive,
como fundamento de sanc¢do. Nesta esteira de entendimento, a norma juridica ird exer-
cer um papel essencialmente funcional, consistindo em proporcionar estabilidade ao
sistema social, por meio da codificagao das expectativas exigidas socialmente.

O sistema social estabelece o modelo de conduta padrao, fornecendo aos homens
as expectativas que podem ter diante de um semelhante?. A partir dessa concepgao, ini-
ciou-se a construgao do funcionalismo no direito penal, mormente por dois renomados
doutrinadores, quais sejam, Claus Roxin e Giinther Jakobs.

Roxin (2002a) atribui ao direito penal nuance teleoldgica e funcional, de modo a
atender a finalidade das normas juridicas, por meio da fungao social da mesma, afas-
tando o sistema finalista. O funcionalismo de Roxin € caracterizado pela ascensdo da
politica-criminal, e sua integragao junto ao ordenamento.

Jakobs, acostado as ideias de Luhmann, elabora o sistema funcionalista sob o ar-
gumento de que o direito, como conjunto de regras implementado no sistema social,
tem uma fungao precipua de, por meio da pena, reafirmar a validade das normas, bem
como ratificar as expectativas dos homens que compdem a sociedade em que vige a
legislacao violada.

O funcionalismo exige uma nova conceitua¢ao dos elementos que integram a
teoria do delito, adaptando-os a essa visao do direito penal, na qual o mesmo cumpre
uma fungao no sistema social. Dentre os elementos, encontra-se a teoria da imputagao
objetiva, que reformula o tipo objetivo, compondo a dogmatica da parte geral reconstru-
ida sob o enfoque funcionalista.

3.2. Evolugdo e conceito da teoria da imputagdo objetiva

Diante da necessidade da criagao de novas proposigoes, que amparassem o fun-
cionalismo, foi retomada por Claus Roxin a teoria criada por Karl Larenz em 1927, de-
nominada imputacao objetiva.

Segundo Alessandra Greco (2004, p. 74):

Essa teoria encontra raizes na filosofia de Hegel, no século XIX. O objetivo do conceito de
acao para Hegel e desenvolvido pela escola hegeliana era imputar ao sujeito, entre as
multiplicidades de cursos causais, somente aquele que pode ser considerado como obra
sua. Neste sentido, imputacao significava atribuir um fato ao sujeito através de critérios
objetivos.

Karl Larenz, na verdade, criou a imputacao objetiva com vistas a aplica-la na se-
ara civel, delimitando os fatos proprios e os acontecimentos acidentais, para determinar

2 “[...] O direito penal é orientado, politico-criminalmente, pela consideragdo de suas conse-
qiiéncias. Posteriormente, Jakobs estabeleceu as bases de um direito penal funcional, no qual
sua missao fica restrita a estabilizacdo das expectativas que se podem aceitar para o convivio
social” (ROCHA, 2002, p. 24).
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se um acontecimento é ou ndo obra de determinado sujeito. Seu juizo, portanto, serad
teleoldgico, “dada a capacidade da vontade humana de estabelecer e realizar fins e diri-
gir o curso causal a uma meta determinada, a vontade domina o que acontece na natu-
reza e o converte em fato proprio” (GRECO, 2004, p. 76).

Em 1930, Richard Honing transferiu as ideias de Larenz para o ambito penal,
com o escopo de elaborar critérios utilizados para imputar a alguém determinados re-
sultados. Roxin, entao, desenvolve a teoria, acrescentando a mesma critérios objetivos,
norteadores da tarefa ardua de imputagdo de um resultado lesivo a um individuo. Se-
gundo Claus Roxin (2002a), de modo simplificado, a teoria da imputagao objetiva diz
que

[...] um resultado causado pelo agente s6 deve ser imputado como sua obra e preenche o
tipo objetivo unicamente quando o comportamento do autor cria um risco nao permitido
para o objeto da acdo, quando o risco se realiza no resultado concreto, e este resultado se
encontra dentro do alcance do tipo.

A mais patente modificagao apresentada pela teoria da imputagao objetiva se re-
laciona a relagao de causalidade. Até entdo, a causalidade era explicada por meio da
teoria da equivaléncia dos antecedentes, atribuida a Julius Glaser e desenvolvida por
Maximiliam von Buri.

A distinta teoria, também conhecida como conditio sine qua non, foi acolhida pelo
atual Codigo Penal, em seu artigo 13. Em sintese, ela estabelece que, mediante a aplica-
¢ao do método indutivo hipotético de eliminagao, segundo o qual “[...] eliminando-se
mentalmente a agao indaga-se sobre a producao do resultado, da forma como ocorreu”
(ROCHA, 2002, p. 47), verifica-se se sem ela o resultado nao teria se implementado.

Assim, haverd nexo causal sempre que uma acado ou omissao concorrer para a
concretizagao do resultado. Observa-se, portanto, tratar-se de uma causalidade restri-
tamente material.

A teoria da imputacdo objetiva inovou ao somar a causalidade fisica a causali-
dade juridica, ou seja, ndo ha que se falar em negativa da teoria da equivaléncia dos
antecedentes, mas um aperfeigoamento desta.

Vale reiterar que a imputagao objetiva consiste na “[...] atribui¢do normativa da
produgao de determinado resultado a um individuo, de modo a viabilizar sua respon-
sabilizagao” (ROCHA, 2002, p. 43).

Segundo a teoria, a imputagao decorre de um nexo material entre agao e resulta-
do; no entanto, em algumas hipoteses (como nos crimes omissivos imprdoprios), nas
quais nao se vislumbra a causalidade fisica, a vinculacdo serd estabelecida pela norma
juridica. E o que explica Rocha (2002, p. 43):

[...] Nao existindo relagao de causalidade fisica, ¢ a norma juridica que estabelece a vin-
culacdo entre a inatividade e o resultado indesejado. Dai falar-se em causalidade norma-
tiva, criacao especulativa exclusiva do direito penal. Na verdade, o resultado é produzi-
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do pelas forcas que o determinam, e nao pela auséncia de impedimento. A omissao nao
contribui para a produgao do resultado, e o processo causal que produz € estranho ao
omitente, o qual apenas nao interrompe o desenvolvimento das forcas que causam o re-
sultado com a acdo esperada. Causar o resultado ndo é a mesma coisa que nao o impe-
dir.

A causalidade sob o ponto de vista da imputagao objetiva e segundo os preceitos
de Claus Roxin, é alicercada na politica criminal, assim, a causalidade deve orientar-se
nao por dados ontoldgicos, mas pelos fins do direito penal.

Destarte, na imputacdo objetiva a relagao de causalidade € calcada entre o nexo
entre a conduta criadora de relevante risco proibido e o resultado juridico, a chamada
causalidade normativa.

3.3. Critérios objetivos norteadores

Fora mencionado que a teoria da imputagao objetiva visa alcan¢ar um “método”
de imputagao eficiente, ensejando consequéncias justas e adequadas. Para tanto, foram
desenvolvidos por Roxin critérios norteadores, os quais serdao objetos de estudo do pre-
sente topico.

3.3.1. Criagdo de um risco permitido, principio da confianga e risco proibido

Considerando a finalidade do direito penal, a saber, a prote¢ao de bens juridicos,
conclui-se que apenas as agdes perigosas serdo alvos de proibi¢ao, sob pena de se limi-
tar a liberdade dos individuos sem parametro de proporcionalidade. Todavia, nem
todas as agOes perigosas serao proibidas.

O risco criado sera proibido ou ndo, de acordo com “[...] uma ponderacao entre o
interesse de protecao de bens juridicos, que tende a proibir toda a¢do perigosa, e o inte-
resse geral de liberdade [...]” (GRECO, 2005, p. 38).

Vale mencionar que a avaliagdo do risco criado toma como critério geral objetivo
0 homem prudente e ndo o homem médio. Assim, afasta-se a exigéncia de que alguém
seja obrigado a um dever de cuidado além de suas forgas. Nas palavras de Greco (2005,
p- 26), “[...] uma acao serd perigosa ou criadora de risco se o juiz, levando em conta os
fatos conhecidos por um homem prudente no momento da pratica da agao, diria que
esta gera uma possibilidade real de lesdao a determinado bem juridico”.

O chamado risco tolerado consiste naquele inerente a sociedade contemporanea,
indispensavel ao progresso e a relacao interpessoal, sendo que as condutas assim en-
tendidas serdo penalmente irrelevantes. Exemplo claro ocorre no transito; indubitavel
que o motorista, ao conduzir um veiculo, esta a todo tempo se submetendo aos riscos
atinentes a atividade; no entanto, tal risco é socialmente aceito, pois proporciona um
beneficio a generalidade.

Jakobs (2000, p. 38) manifesta que “[...] numa sociedade de liberdades s6 se pode
gerar a permissao de um risco se o beneficio da respectiva atividade tiver uma funda-
mentagao plausivel para quem suportara os custos”.
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A averiguagao da permissibilidade de um risco é aferida a partir do principio da
confianga?, segundo o qual, “[...] uma vida ordenada em sociedade s6 é possivel se o
individuo, em principio, puder confiar em que as pessoas com quem interage nao come-
terdao delitos dolosos” (ROXIN, 2002a, p. 14).

Ainda, sobre o risco permitido, sustenta Claus Roxin (2002a, p. 17):

Sempre que, em virtude de sua preponderante utilidade social, agdes perigosas forem
permitidas pelo legislador — em certos casos a condicao de que se respeitem determina-
dos preceitos de seguranca — e, mesmo assim, ocorra um resultado de dano, esta causa-
¢ao nao deve ser imputada ao tipo objetivo.

O contrario pode ser dito do risco proibido, que é rechacado pela sociedade, e ird
gerar consequéncias no mundo penal.

Greco (2005) ensina que o risco juridicamente desaprovado se submete a trés cri-
térios, quais sejam: a violagao de normas de seguranga, a infringéncia ao principio da
confianga e comportamento contrario ao padrao dos homens prudentes.

As normas de seguranga, juridicas ou nao, estabelecem regras que visam indicar
as condutas perigosas ou a maneira correta de agir. Isso ocorre, por exemplo, no Cdodigo
de Transito Brasileiro. Ou seja:

Se por outro lado, o risco permitido for ultrapassado, através, por exemplo, de desres-
peito as normas de seguranga, a causacao de um resultado de lesdes corporais decorren-
te desta violagao representard uma agao de lesdes corporais, que sera punivel a titulo de
dolo ou culpa, a depender da disposicdo psiquica de seu responsavel (ROXIN, 2002, p.
17).

Destarte, o resultado lesivo serd imputado ao agente tao-somente quando esta-
belecer uma situagao que ultrapasse o limite do risco permitido.

3.3.2. Diminuigdo do risco

Havera diminuicao do risco quando o agente nao criou o perigo e tentou dimi-
nui-lo, muito embora tenha dado causa a um resultado danoso. Quando se implementar
o referido critério norteador, o resultado nao sera imputado ao agente, tendo em vista
que o mesmo evitou um dano maior ao bem juridico.

A avaliagao do risco deve ser realizada em um momento ex ante, pois, sé assim,
constata-se que a vitima estd proxima de ter um bem juridico lesionado. A diminuigao

2 “...] importante observar que o principio comporta, reconhecidamente, exce¢des ou restrigdes:
ninguém pode confiar em quem nao ¢ digno de confianga, como uma crianga ou um doente
mental (ndo se pode dirigir despreocupadamente, se se vé que ha criancas jogando futebol na
rua); da mesma forma a confianga serd injustificada se ha indicios concretos no sentido de que
o comportamento antijuridico de terceiro serd praticado [...]” (GRECO, 2005, p. 55).

241



Thalita da Silva Coelho

do risco, conforme assevera Claus Roxin (2002a), reduz a probabilidade de uma lesao e,
por isso, nao pode ser admitida como agao tipica. Aconselhdvel lembrar que a substitui-
¢ao de um risco pode vir a configurar caso de estado de necessidade e nao de diminui-
¢ao do risco.

3.3.3. Ambito de protecio da norma

Para a imputac¢do de um resultado a alguém, necessario nexo direto entre o risco
criado e o resultado produzido. Assim, “[...] quando a extensao punitiva do tipo incri-
minador ndo abrange o género de risco criado pelo agente ao bem juridico e nem o re-
sultado ou as circunstancias dele advindas, ndo ha imputagao objetiva” (GRECO, 2004, p.
148).

Prado (2005) ensina que somente os danos diretos sao abragados pela esfera de
protecao da norma. Isto €, ao autor nao serdao imputados danos secundarios, indiretos,
ou que nao estejam abrangidos pelo injusto penal. Exemplo da incidéncia do critério do
ambito de protecao da norma seria a mae de uma vitima de homicidio, que ao saber do
falecimento, sofre um infarto e morre. Por certo, o homicida nao ird responder pela se-
gunda morte, uma vez que se encontra fora da esfera de protecdo do tipo penal em
questao.

3.3.4. Proibigdo de regresso

O critério de proibig¢ao de regresso ocorre, segundo Alessandra Greco (2004, p.
147), “[...] quando um comportamento anterior considerado inécuo nao pode ser consi-
derado co-autoria ou participagao em conduta futura proibida”. Esse critério nao tem
aceitagdo unanime entre os autores, justificada pela confusao que o mesmo provoca na
doutrina.

Para fins do presente estudo, admitir-se-a que a proibigao de regresso como cri-
tério de exclusao da imputacao, em virtude de uma contribui¢ao nao dolosa para atua-
¢ao dolosa posterior, conforme menciona Luis Greco (2005).

3.3.5. Cursos causais hipotéticos

Os cursos causais hipotéticos consistem em situa¢des nas quais ndo obstante a
conduta diversa do agente, ainda assim, o resultado se implementaria.

H4 divergéncia na doutrina quanto a eficdcia deste critério para excluir a impu-
tacdo. Luis Greco sustenta que “[...] o direito ndo nega protecao a um bem apenas pelo
fato de que este bem ja esteja em perigo” (2005, p. 80). Lado outro, hd quem defenda que
a imputacao restara excluida se a houver a modificacao da causalidade, sem que haja
mudanga na amplitude do risco®.

3 Como exemplo, temos o “[...] trem descontrolado que se encontra em rota de colisao com uma
pedra gigantesca, que é desviado para o trilho paralelo, o qual também esta bloqueado pela
mesma pedra” (GRECO, 2005, p. 81).
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3.3.6. A autocolocacgido da vitima em risco

A autocolocagao da vitima em risco, também denominada como agao a proprio
risco, integrante do cerne do presente estudo, merece ser melhor detalhada em capitulo
a parte, o que faremos a seguir.

4. Autocolocagdo da vitima em risco
4.1. Origem

Fora visto no capitulo anterior que, Claus Roxin, a partir da teoria criada por
Karl Larenz e Richard Honing, desenvolveu critérios de imputagao objetiva. Dentre os
quais, esta elencada a autocolocac¢do da vitima em risco, alvo de estudo do presente ca-
pitulo.

No introito deste trabalho fora mencionado que hoje a vitima nao pode ser en-
tendida exclusivamente como a pessoa sobre a qual recaem as consequéncias da agao
criminosa, permanecendo inerte face ao agente. Restou observado que o ofendido inte-
ratua com o sujeito ativo, contribuindo para sua conduta e, algumas vezes, colocando a
si proprio em uma situagao de risco que, consequentemente, acarretara o resultado lesi-
vo. Acrescenta Alessandra Greco (2004, p. 111) que

deve-se abandonar de vez o conceito estatico de vitima, como sendo o sujeito passivo do
delito. A vitima interage com o criminoso e com o meio, e devemos, para tingir uma vi-
sdo completa dos fatos, estudar seu comportamento. Deste raciocinio surge uma concep-
¢ao mais moderna de direito penal, em que nao ha espago para as interpretacdes mais
tradicionais e ultrapassadas.

Em virtude dessa interacao, imperioso e interessante o exame da autocolocagao
da vitima em risco. O aludido critério surgiu por meio de uma construgao jurispruden-
cial alema, com o escopo de ser aplicado em trés situagdes especificas, sendo elas: morte
de viciado por Aids contraida por meio do compartilhamento de agulha, na participa-
¢ao em suicidio e na transmissao de Aids por meio de relacao sexual quando o parceiro
consente na relagao, mesmo ciente dos riscos.

Assinala Alessandra Greco (2004) que a finalidade da autocolocagdo da vitima
em risco é a adequada imputagao do resultado ao agente, por meio da retirada de so-
brecarga na culpabilidade do autor, tendo em vista que a conduta do ofendido igual-
mente forneceu elementos para a produgao do resultado.

Em 1983 o Supremo Tribunal da Alemanha deu o primeiro crédito ao critério,
aplicando-o ao caso de um usudrio que veio a falecer apds o consumo em conjunto de
substancia entorpecentet. A ementa da decisao assim dizia:

*+ O leading case da jurisprudéncia alema foi o famoso caso da seringa de heroina: a vitima, co-
nhecida socialmente como viciado, ndo conseguia comprar seringas em farmacia alguma. Ela
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Autocolocagdes em perigo queridas e realizadas de modo auto-responsavel nédo estarao
abrangidas no tipo de um delito de lesdes corporais ou homicidio, ainda que o risco a
que a vitima conscientemente se expds se realiza. Quem apenas prova, possibilita, ou fa-
cilita uma tal autocoloca¢ao em perigo nao é punivel por delito de lesdes corporais ou
homicidio (GRECO, 2005, p. 64).

No entanto, tal julgado foi extremamente criticado por alguns estudiosos, uma
vez que, o comportamento do drogado sobrevivente ndo se amolda a nenhum tipo obje-
tivo, estando ausente, ainda, o dolo ou a culpa.

Alids, hd quem afirme que a autocoloca¢do ndo merece guarida, devendo ser
privilegiada a aplicacao de institutos mais tradicionais, que nao gerem tanta polémica e
confusao ao raciocinio juridico. Todavia, com a ascensdo da teoria da imputacgao objeti-
va, a tendéncia é que seus critérios sejam cada vez mais admitidos, o que nos parece um
grande avango para o Direito Penal.

O principio da subsidiariedade preceitua que o direito penal sé deveria incidir
sobre situacdes cujo titular do bem juridico, efetivamente, nao disponha de meios para
protegé-lo. E nesse principio que se assenta a autocolocagao da vitima em risco.

No entanto, € preciso compreender que nao se pode cobrar do titular que viva
em fungdo do bem juridico, “colocando-o em uma ctipula”, e, por isso, ha que se deter-
minar um padrao das medidas protetoras exigiveis. Em escélios sobre o assunto, melhor
sintetiza Alessandra Greco (2004, p. 115):

Pode-se dizer que, em resumo, o nucleo central do principio de subsidiariedade viria a
depender da determinagao das possibilidades individuais de prote¢ao. Evidentemente,
esta tarefa apresenta uma série de dificuldades, porque nao se pode estar em constante
alerta e construindo, sem trégua, um muro protetor ao redor do bem juridico. Em conse-
quéncia, o primeiro passo a ser dado € a determinacao do tipo e da quantidade de perigo
diante da qual deve reagir o titular do bem juridico. E quanto ao perigo, deve se distin-
guir o perigo geral das intensidades de perigo para determinados bens juridicos. Destas
ultimas (intensidades de perigo para determinados bens juridicos) dependera a criagao
de novos tipos de ataque para o bem juridico que, ademais, tendem a desenvolver-se se
forma muito mais rapida que a reagao por parte do legislador para cobrir essas novas vi-
as de protecao.

Relevante destacar que o ordenamento juridico brasileiro ndo tem disposicao
expressa acerca do comportamento da vitima, ressalvado o art. 59 do Codigo Penal,
que, no entanto, refere-se somente a uma circunstancia judicial incidente na fixacao da
pena privativa de liberdade.

recorre, portanto, ao autor, o qual compra as seringas. Os dois se injetam da droga, adorme-
cem, e depois s6 o autor acorda, a vitima nao (GRECO, 2005, p. 63).
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4.2. Conceito e critérios de aplicagio

Como ja adiantado, a autocolocagao da vitima em risco ¢ um desdobramento da
teoria da imputagao objetiva, criada pela jurisprudéncia alema, que busca uma imputa-
¢ao adequada do resultado ao agente.

Luis Greco (2005, p. 62) afirma que “[...] hoje costuma-se admitir que quem se
limita a participar de um comportamento perigoso realizado pela propria vitima nao
pode ser punido caso as coisas de fato acabem mal”.

Certamente, a aplicacao deste critério nao se opera de modo aleatdrio, sendo im-
prescindivel que todos os elementos estejam presentes. Segundo Alessandra Greco
(2004, p. 104), “[...] a autocolocagdo da vitima em risco exige que ela atue voluntaria-
mente e de forma arriscada livremente, e para que se faga uso dela é necessario que se
faga uma analise em conjunto com os demais elementos da imputacao objetiva”.

Além do comportamento livre e consciente da vitima, € preciso que o mesmo se-
ja determinante para a consecucao de um resultado lesivo que, em principio, ndo foi
desejado por nenhuma das partes. Cumpre asseverar que a autocolocagao se justifica
pelo consenso entre autor e vitima na criagao do risco.

Apenas aos bens juridicos individuais aplica-se a autocolocagdo em risco, pois,
conforme ja explicado no topico 2.2 do presente trabalho, os bens atinentes aos interes-
ses difusos nao comportam margem de disponibilidade.

Ademais, a vitima deve ser imputavel, isto é, precisa ter atingido a maioridade
penal, bem como estar em pleno gozo de suas faculdades mentais. Logo, estara apta a
dispor livremente de seus bens juridicos e se colocar em uma situagao de risco.

Luis Greco (2005) acrescenta, ainda, que nao havera exclusao da responsabilida-
de do agente, caso o mesmo tenha conhecimentos superiores aos da vitima acerca do
risco a que almeja. Destarte, quando a propria vitima se coloca em uma situagao de risco
por ela criada, gerando um resultado, que poderia ser evitado por meio de sua omissao,
nao ha que se falar em imputagao a um terceiro, posto que o ofendido concorreu de
forma consistente para a producao do resultado.

4.3. Efeitos da aplicacio da autocolocagio da vitima em risco

A aplicagao da autocolocagao da vitima em risco também se mostra como tema
controverso, ainda em discussao pela doutrina.

Autores renomados como Jakobs e Hassemer sustentam que o comportamento
da vitima deva ser analisado na fixagdo da pena, ndo sendo causa, jamais, de exclusao
do tipo. Alesandra Greco (2004), seguindo o posicionamento de Schiinemann — o qual
defende que dependendo da contribuicdo dada pelo ofendido ao delito, o agente ficara
isento de pena — acrescenta que a autocoloca¢do da vitima em risco, ora excluira a tipi-
cidade, ora atenuard a pena do autor do crime.

Assim, nos é permitido concluir que, sendo a autocolocagao da vitima em risco
um novo critério norteador da teoria da imputacao objetiva, nos casos em que os requi-
sitos do instituto em comento forem plenamente preenchidos, teremos a exclusdao da
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imputagdo do resultado ao agente, assumindo o fato a condigao de penalmente irrele-
vante.

De outro giro, quando o comportamento do ofendido nao for capaz de excluir a
imputacdo do resultado ao agente, deve ao menos ser considerado quando da aplicacao
da pena, atenuando-a.

Cumpre lembrar que a retirada da sobrecarga do agente nao pode acarretar o
deslocamento da responsabilizacao para a vitima.

5. Distingoes

O objetivo precipuo do presente trabalho é diferenciar os institutos do consenti-
mento do ofendido e da autocolocagao da vitima em risco; o que faremos a seguir. Com
base na pesquisa bibliografica e na leitura dos capitulos acima, é possivel vislumbrar a
influéncia da vitimodogmatica em ambos os institutos. Isto é, tétm como cerne a contri-
buigao da vitima para o crime, através de seu comportamento.

Em poucas e simples palavras, define-se o consentimento do ofendido como “[...]
a autorizacdo da vitima para que o agente cometa o crime” (GRECO, 2004, p. 163).

Ja a agdo a proprio risco se nos apresenta como instituto mais recente, permeado
por aspectos complexos e ainda pouco delimitados. Nao poderia ser diferente, tendo em
vista a sua origem na teoria da imputagao objetiva, igualmente polémica.

Como conceito de autocolocagdo da vitima em risco, temos que se trata de um
critério objetivo acrescido a teoria da imputacao objetiva, criado pela jurisprudéncia
alema.

Segundo o mencionado critério, 0 mesmo operar-se-a quando a vitima “[...] se
coloca espontaneamente em uma situagao de risco” (GRECO, 2004, p. 171), ou seja, a vi-
tima concorre efetivamente para a conduta delituosa. Destarte, a partir do significado
dos institutos, ja sdo ventiladas algumas distingoes.

Enquanto na acdo a proprio risco a vitima se coloca em perigo mediante suas
proprias acdes, inclusive organizando a empreitada, no consentimento do ofendido este
apenas permite que o agente pratique os atos de execu¢ao Observa-se nitidamente dife-
rentes niveis de participagao da vitima.

Ademais, no consentimento hd a certeza da produgao de um resultado lesivo ao
bem juridico, pois € este resultado o que esta autorizado pelo ofendido. Na autocoloca-
¢dao em risco, a anuéncia se refere apenas a produgao de uma situagao de risco para o
bem juridico, crendo a vitima em um desenlace feliz®.

5[...] Confusdo ja comega a ser feita também no Brasil, entre imputagdo objetiva e consentimento
do ofendido, porque ganha cada vez mais espago na doutrina moderna a idéia de que o con-
sentimento tem por objeto ndo apenas a agdo pergigosa, como também o resultado de dano,
de modo que se a vitima aceita que outra pessoa participe de uma conduta perigosa, isso nao
significa que ela tenha consentido no resultado, na lesao (GRECO, 2005, p. 66).

246



O consentimento do ofendido e a autocolocacao da vitima em risco

Para Alessandra Greco (2004), o nucleo de diferenciacao entre os dois institutos
encontra-se, conforme ja demonstrado, exatamente no nivel de vontade da vitima, diri-
gida ao resultado.

O consentimento do ofendido tem delineado os requisitos para sua valida inci-
déncia, dividindo-se em objetivos e subjetivos. E imperioso que o bem juridico seja dis-
ponivel, que o consenciente seja pessoa maior de 18 (dezoito) anos, em pleno gozo de
suas faculdades mentais, e, por fim, que o assentimento nao contenha nenhum vicio.

Por sua vez, quando o proprio titular do bem juridico o coloca em situagao de
risco, nao devera ser acionado o direito penal, desde que a vitima seja maior de 18 (de-
z0ito) anos, em pleno uso de sua capacidade mental, que aja voluntariamente, conscien-
te dos provaveis riscos a que expora o bem, devendo seu comportamento ser livre e
determinante para a concretizagao do resultado lesivo, ndo querido por nenhum dos
envolvidos.

O grau de envolvimento do titular do bem juridico é decisivo na sele¢ao do insti-
tuto a ser aplicado. Pondera-se, ainda, que a aplicagdo de um ou de outro, podera ense-
jar efeitos coincidentes ou distintos. Logo, despontando o consentimento do ofendido, o
caso concreto ird conduzir para a exclusao da tipicidade ou para a exclusao da ilicitude.
Prevalecendo a autocolocagdo da vitima em risco, podera se cogitar a exclusao da tipici-
dade ou a atenuagao da pena do autor do delito, dependendo do evento.

6. Consideracoes finais

Ap0s o estudo realizado, mister se faz tecer alguns comentdrios finais, que, além
de selar o contetdo abordado, apontara para um ponto de vista genérico em relagao aos
institutos abordados, bem como, seus reflexos na atual conjuntura penal.

Os sérios problemas da criminalidade indicam que o sistema penal vigente nao
se mostra eficiente na protecao dos bens juridicos. Por outro lado, ndo nos é mais permi-
tido ignorar a presenga da vitima na dinamica do crime.

Para superar esse déficit, alguns estudiosos defendem que o caminho adequado
a ser percorrido é o da superagdo do finalismo, desvencilhando o direito penal do sis-
tema fechado, no qual para cada fato ha uma norma, com possiveis adaptagoes realiza-
das pela jurisprudeéncia.

Nesse sentido, emerge o funcionalismo, apresentando-nos a teoria da imputagao
objetiva, como uma nova forma de se atribuir o fato a alguém, mediante critérios objeti-
vos, analisados anteriormente aos elementos do crime (tipicidade, ilicitude, culpabili-
dade), com a evidéncia de que a inser¢ao da autocolocagdo da vitima em risco no orde-
namento penal brasileiro necessita da adogao a priori da imputagao objetiva.

Alessandra Greco (2004) afirma que a autocolocagdo da vitima em risco deva ser
admitida como um instituto autdnomo, assim como é feito com o consentimento do
ofendido, muito embora o mesmo ndo esteja positivado.

Adotando-se a imputagao objetiva alcanga-se solugao para muitas questoes di-
vergentes, pois, segundo a teoria, todos os bens sdao disponiveis, podendo a vitima abrir
mao da protegao juridica conferida pelo Estado.
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E preciso, ainda, que o consentimento do ofendido seja normatizado, a fim de
que sua aplicagdo se dé de maneira mais frequente, e, que os doutrinadores dediquem
mais tempo ao seu estudo e aprimoramento, pois, reitere-se, a vitima muitas vezes con-
tribui para a ocorréncia do fato criminoso, ndao podendo ser desconsiderado o seu com-
portamento.

Essas mudangas no sistema penal ensejariam o fim do paternalismo demasiado
em relagdo aos bens juridicos, que, em algumas situagdes, foram lesados pela propria
vitima, ou com o consentimento da mesma, demonstrando verdadeira afronta ao prin-
cipio da subsidiariedade.

Vale lembrar que, salvo o consentimento do ofendido, os demais institutos
abrangidos no presente trabalho sao recentes, e, certamente ainda serdo alvos de inten-
sas discussdes, e mais, de modifica¢gdes, com o escopo de se atingir o melhor sistema
possivel, atendendo as necessidades da sociedade contemporanea.
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