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“Aquele que habita no esconderijo do altissimo, a sombra
do onipotente descansara. Direi ao Senhor: ele é 0 meu
Deus, o meu reflugio e a minha fortaleza e nele confiarei,
porque ele ird me retirar do lago do passarinheiro e da
peste perniciosa, ele me cobrira com as suas penas e
embaixo de suas asas estarei seguro, a sua verdade é o
meu escudo e broquel. Ndo temerei espanto noturno, nem
seta que voa de dia, nem peste que anda na escuridao,
nem mortandade que assola ao meio dia. Mil cairdo ao
meu lado, dez mil a minha direita, mas eu ndo serei
atingido, somente com os meus olhos contemplarei e
verei o castigo dos impios, porque tu 6 Senhor! Es o meu
reflgio e no altissimo eu fiz a minha habitagdo. Nenhum
mal chegarda em minha casa, porque aos seus anjos dara
ordem ao meu respeito para me guardar em todos os seus
caminhos. Ele ird segurar em minha mao para que nao
tropece com 0 meu pé em pedra. Pisaras o ledo e o aspide
calcaras o filho do Ledo e da serpente, pois, quem téao
encarecidamente me amou eu também o livrarei e p6-lo-
ei em alto retiro porque conheceu meu nome, ele me
invocara e eu lhe responderei, estarei com ele na
angustia, dela o retirarei e o glorificarei, farta-lo-ei com a
longura de dias e lhe mostrarei a minha salvacao”. Salmo
91.

Deus!

Ogum Yé!

“Todo homem tem o direito de escolher o seu préprio

destino.” Bob Marley. Zimbabwe: Survival, 1979.

Dia e noite sdo vistos como partes integrantes de um
mesmo sistema astrondmico. Assim, também, bem e mal
podem ser entendidos como qualidades que comp&em a
vida, como parte de uma totalidade integrada, cujas
propriedades ndo podem ser reduzidas a unidades
menores. Maria Auxiliadora Minahim, Direito penal da
Emocéo, 1992.
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COSTA, Lucas Gabriel Santos. A conduta tipica e 0 comportamento da vitima no
Direito Penal . A intervencdo da vitima no fato perigoso. 2019. Tese - Doutorado -
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019.

RESUMO

A valoracao do comportamento da vitima na teoria do delito, objeto dessa pesquisa, é
um dos temas mais controvertidos no espaco proposto por uma abordagem racional
do direito penal. Controvérsia que alcanca os fundamentos apresentados para
justificar o recuo da proibicédo penal a partir da valoracdo do comportamento da vitima
que intervém no fato perigoso. A partir da aproximacdo entre o sistema social e o
sistema juridico-penal, a pesquisa compreende a necessidade de uma proposta
juridico-penal que apresente fundamentos politico-criminalmente adequados e
dogmaticamente ajustados a complexidade presente na apreensdo da exposi¢do da
vitima no fato perigoso como elemento capaz de influir na descaracterizacéo do fato
punivel. A construcdo da tese analisa criticamente os ganhos e objecdes das
construcdes sobre a moderna teoria do delito, estabelecendo a adequacao entre a
estrutura dogmética e a proposta de incorporacdo de uma perspectiva normativa do
significado obtido por uma valoragéao objetiva do comportamento da vitima no curso
do perigo como critério que alcanca o desvalor objetivo da conduta de atores que
cooperam a exposicao da vitima ao perigo. A pergunta que direciona a pesquisa é se
deve existir conduta tipica nas situagdes em que a vitima é lesionada em decorréncia
de uma exposicdo propria, voluntaria, em uma situacao de perigo. A partir desse
guestionamento, através de uma abordagem logico-dedutiva, expde a insuficiéncia
das solucGes propostas pela extenséo do instituto do consentimento do ofendido, bem
como da teoria da imputacdo objetiva do resultado, e afirma a teoria da agdo como
ponto de partida a valoracdo da permissividade do risco a partir de uma anélise
teleoldgica e funcional dos tipos, pois: se o0s tipos penais proibem o risco criado por
terceiros, e ndao os do préprio ator lesado, entdo, ndo havera o desvalor objetivo da
acao, pela auséncia do risco tipico, quando o perigo que produz o resultado € da vitima
e ndo do autor.

Palavras-chave: Teoria do delito; comportamento da vitima; conduta tipica.



COSTA, Lucas Gabriel Santos. Typical conduct and victim behavior in Criminal
Law. The intervention of the victim in the dangerous fact. 2019. Thesis - PhD -
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019.

ABSTRACT

In tort theory, which is the object of this investigation, the appraisal of the victim's
behavior is one of the most controversial themes in the matter of a rational approach
of criminal law. Such controversy extends to the arguments presented to justify the
decline of criminal prohibition stemming from the appraisal of the victim's behavior that
interferes in the dangerous fact. Based on the convergence between the social and
the criminal-legal systems, the present research perceives the need of a criminal-legal
approach that presents arguments which are criminally and politically suitable, as well
as dogmatically aligned, to the complexity present in understanding the exposure of
the victim in the dangerous fact as an element that might influence the characterization
of the punishable fact. In its development, this thesis critically analyses the benefits
and obstacles of constructions about modern tort theory. It establishes the suitability
between the dogmatic structure and the proposal of incorporating a normative
perspective of the meaning achieved by an objective appraisal of the victim's behavior
during the situation of danger as a criterion that reaches the objective wrongdoing of
actors who cooperate to the exposure of the victim to danger. This research seeks to
understand the necessity of typical conduct in situations in which the victim is hurt as
an outcome of his or her own voluntary exposure to a dangerous situation. By way of
a deductive logical approach, the present study shows the insufficiency of the solutions
proposed by the extension of the concept of consent of the offended party, as well as
of the strict liability theory. This work defends the theory of action as a starting point for
appraising the permissiveness of the risk by carrying out a functional and teleological
analysis of the typologies of crime. If the typologies of crime forbid the risks
engendered by third parties, and not those of the wronged party, then there will be no
objective wrongdoing, due to the absence of typical risk, when the danger that
produces the result is that of the victim and not of the offender.

Keywords: Criminal Theory; victim behavior; Action Theory.



COSTA, Lucas Gabriel Santos. Das typische Verhalten und das Benehmen des
Opfers im Strafrecht . Die Intervention des Opfers in der gefahrlichen Tat. 2019.
Doktorarbeit - Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019.

ZUSAMMENFASSUNG

Der Forschungsgegenstand ist einer der umstrittensten Themenkomplexe im
Strafrecht, die sogenannte Aufwertung des Opferverhaltens in der Strafrechtstheorie.
Diese Streitigkeit erreicht die dargelegten Begrindungen, um den Rickgang des
gerichtlichen Verbotes aus der Aufwertung des Verhaltens des Opfers, welches in der
gefahrlichen Tat interveniert, zu rechtfertigen. Durch die Anndherung zwischen dem
Gesellschafts- und dem Strafrechtssystem umfasst diese Forschung die
Notwendigkeit eines strafrechtlichen Vorschlages, der eine geeignete, politische,
strafrechtliche und dogmatische Begrtindung hierfir liefern soll. Konkret geht es dabei
um, Auswirkungen auf die Strafzumessung, wenn sich das Opfer mutwillige
Gefahrensituation einer aussetzt. Die vorliegende Doktorarbeit befasst sich mit dem
Fur und Wider das bei der Aufstellung einer modernen Straftheorie, bei der man die
Eignung zwischen der dogmatischen Struktur und dem Vorschlag von der
Eingliederung einer normativen Perspektive durch eine objektive Aufwertung des
Opferverhaltens im Laufe der Gefahrensituation, erhaltenden Bedeutung und Kriterien,
die objektive Abwertung des Verhaltens, das mit der Gefahrenexposition des Opfers
kooperierende Akteure erreichen, herstellt. Die Frage, mit der sich die Forschung
beschaftigt, ist ob man typisches Verhalten annimmt, in Situationen, in der sich das
Opfer unverschuldet oder mutwillig einer Gefahrdungssituation aussetzt. Aus dieser
Fragestellung, wird mit Hilfe eines deduktiv-logischen Ansatzes, sowohl die
Insuffizienz durch die Erweiterung des Instituts der Einwilligung des Beleidigers
vorgeschlagene Losungen als auch die Theorie der Objektive Bedingung der
Strafbarkeit dargestellt. Als Ausgangspunkt gilt nach der Handlungstheorie eine
Aufwertung der Permissivitat des Risikos aus einer teleologischen und funktionellen
Analyse, also: Wenn die Straftatbestande das von dem Dritten verursachte Risiko
Ubersteigen und nicht dasjenige von dem selbst geschadigtem Akteur. Daraus folgt
also keine objektive Abwertung der Tat durch die Abwesenheit des typischen Risikos,
denn die gegenwartige Gefahr ist von dem Opfer selbst provoziert worden und nicht
vom Tater.

Schlusselworter:  Strafrecht; Opferverhalten; typisches Verhalten.
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INTRODUCAO

A introducdo, como requisito de uma tese, pode ser pensada como a parte inicial de
um todo que compreende o conteudo da pesquisa e, como tal, um requisito formal de
apresentacao que descreve um trabalho académico; ou, materialmente, como o todo
de uma abordagem cientifica que se expressa em uma parte, um elemento que
representa em seu contetdo a esséncia da pesquisa, dos métodos de analise e dos
resultados do processo de desenvolvimento e critica sobre determinado objeto. Essa
perspectiva dualista, que coloca em polos opostos o formal e o material, ndo esgota
as possibilidades de representacdo de uma introducdo de uma pesquisa académica,
pois a relacdo entre o todo e as partes, entre a unidade e o sistema de referéncia,

comporta diversos significados que decorrem das multiplas formas de observacao.

Uma pesquisa sobre o direito penal enfrenta essa realidade. Como um instrumento de
controle social, o direito penal foi historicamente desenvolvido a partir da tradicao de
sua gradativa segmentacao: separacao entre o sistema social e o sistema penal;
separacédo entre a criminologia, a politica criminal e a dogmatica penal. Separacéo,
na dogmatica penal, dos elementos que compdem o fato punivel. Uma tradicdo que
contribuiu para o desenvolvimento do direito penal, no entanto, agora, agrava a

manutencao do sistema penal como instrumento legitimo de controle e protecao.

Por isso, no estado atual de desenvolvimento da teoria do delito, a andlise critica dos
fundamentos que justificam e orientam a construcdo das estruturas da dogmatica
penal é essencial para manutencéo da protecdo a humanidade como ponto reitor da
aproximacdo entre o sistema social e o sistema juridico penal. Considerar o
comportamento da vitima como elemento ativo na constru¢do do fato punivel
aproxima o sentido do acontecimento social e o significado normativo da comunicacéo
sistémica obtida da valoracdo de um fato perigoso composto pela acdo de multiplos
atores, sendo capaz de reduzir a névoa que acoberta 0 método do direito penal,
evidenciando caréncias na fundamentacdo juridica sobre a formacdo do fato

Criminoso.
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Construir um sistema normativo que produza significados préximos ao sentido social
dos acontecimentos € um desafio ao direito penal contemporaneo. O desenvolvimento
das relacdes sociais, apoiadas em um viés ideoldgico constitutivo de uma realidade
social globalizada e multicultural, impde aos sistemas de controle social, como o
direito penal, a necessidade de alcancar e compreender a pessoa, a sociedade e o
sistema juridico como fontes que compdem a complexidade da proibicdo penal.

A compreensao que se pede ao sistema penal, que tem no fato punivel a reconstrucéao
normativa do fato socialmente insuportavel e formalmente proibido, € que a
materializacdo da proibicdo produza uma aproximacdo com a realidade social,
considerando que os acontecimentos derivam da comunhdo de mdultiplos fatores e

atores, dentre eles o comportamento do préprio ator lesado.

1 Aproximagdo critica ao objeto: a colocacdo dogmat ica do comportamento da
vitima na teoria do delito

A valoracdo do comportamento da vitima no fato punivel é o objeto desta pesquisa.
Um objeto que se materializa na compreensao juridico-penal da autoexposicédo da
vitima ao fato perigoso como elemento que influi na ampliacdo dos espacos de
liberdade social de acéo, pois, a partir de uma interpretacao teleolégica e restritiva dos
tipos penais, 0 objeto é formado pela relacdo entre a necessidade e os limites da
proibicdo penal (cuja finalidade é evitar lesdes a bens) frente a um fato lesivo que tem

como condi¢do um comportamento do ator lesado em sua constitui¢cao.

A valoracdo do comportamento da vitima na teoria do delito € um dos temas mais
controvertidos no espagco proposto por uma abordagem racional do direito penal
contemporaneo. O direito penal possui hatureza eminentemente publica e, por isso,
considerar o comportamento da vitima como objeto de valoracdo que influi no fato
punivel, especialmente na capacidade de orientar a proibicdo penal, € reconhecer a
prevaléncia da responsabilidade individual, que decorre do ambito pessoal de
autoprotecé@o, em face a necessidade da tutela e da protecéo penal a bens.

Nesse caso, a pergunta que direciona a pesquisa é se deve existir conduta tipica nas

situagcbes em que a vitima é lesionada em decorréncia de uma exposi¢cado propria,
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voluntaria, em uma situacao de perigo. Um questionamento que alcancga tantos os
casos de cooperacao de terceiro em uma autoexposi¢cao em perigo da vitima, quanto

aqueles em que a vitima assente na exposi¢do ao perigo de outrem.

A resposta do direito penal sobre a inser¢do do comportamento da vitima na teoria do
delito segue, tradicionalmente, a possibilidade de recuo da tutela penal de bens a partir
do consentimento do ofendido, instituto que obtém na autonomia do titular do bem
ofendido o fundamento material para justificar a auséncia de proibi¢cao ou a licitude do

fato lesivo.

O objeto da pesquisa compreende uma area limitrofe a adequacdo dogmética do
instituto do consentimento, ou seja, um espaco formado por fatos perigosos,
construidos com a intervengdo de varios atores, em que ndo h& possibilidade de
descrever subjetivamente o direcionamento dos acontecimentos conforme o desejo
da vitima exposta ao perigo. Nao se pretende abordar todos os fenébmenos perigosos
ou lesivos em que o comportamento da vitima sob uma perspectiva causal é posto
como uma condi¢cdo, mas aqueles em que a formacao do perigo decorre de uma

cooperagao voluntaria entre o autor e a vitima, exceto as situagdes de salvamento.

O comportamento da vitima pode se vincular diretamente a lesdo, como nos casos de
autolesao e heterolesao consentida. Considerando a perspectiva objetiva da acéo, ou
seja, 0 seu aspecto aferivel no mundo exterior, a autolesao e a heteroleséo consentida
representam dois extremos, pois a expressdo do resultado lesivo demonstra a
execucdo como uma manifestacdo social ou intersubjetivamente compartilhada da
acdo pelo proprio ator lesado (autolesdo), ou de um ator sobre o objeto alheio
(heterolesdo). Nos dois acontecimentos, ndo obstante, a vontade da vitima se vincula
ao resultado lesivo: sdo casos em que o ator lesado quer e deseja o resultado, ainda
gue ndo possua o dominio naturalistico da execucédo da acdo, como nos casos de

heterolesado consentida.

O objeto do presente estudo compreende areas limitrofes entre a autoleséo e a
heterolesdo consentida, em que ndo é possivel determinar a acdo da vitima como

volitivamente direcionada a realiza¢do da leséo, o que se tem é a producéo de um fato
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perigoso a partir da exposi¢ao ao risco. Sao situacdes que ndo apresentam o desejo
da causacédo do resultado lesivo como descrigdo subjetiva da vontade da vitima, mas,
sim, uma decisdo sobre a exposicdo a um fendmeno arriscado, a partir de uma
situacdo de perigo préprio (autoexposicdo ao perigo) ou de terceiro (exposicao

assentida a perigo de outrem).

A vitima, no ambito dos crimes de homicidio e leséo, objeto do estudo, é a pessoa que
arca com o 6nus da conduta criminosa. De modo técnico, seria equivocado falar em
portador do bem ofendido como sinénimo de vitima, uma vez que a vitima na
dogmatica penal pressupde a existéncia do crime e, nem toda ofensa ao portador do

bem sera considerado um fato punivel.

Nao se deve desconsiderar as diferencas entre os conceitos de vitima e de portador
do bem ofendido. No entanto, no desenvolvimento do texto, o conceito de vitima sera
utilizado de modo impréprio. Vitima, no texto da tese, € a expressao de sentido
atribuida ao ator lesado, assim como a pessoa que porta o bem juridico penalmente

protegido alcancado pelo fato perigoso.

2 Justificativa: a importancia da compreensao do co mportamento da vitima na
teoria do delito

A pesquisa se justifica pela necessidade de construcdo de uma proposta que
apresente fundamentos politico-criminalmente adequados e dogmaticamente
ajustados a complexidade presente na compreensdo da exposi¢ao da vitima no fato

perigoso como elemento capaz de influir na descaracterizacao do fato punivel.

O consentimento é o instituto dogmatico utilizado para relativizar a necessidade de
protecdo penal em atencdo a autonomia. A autonomia da contetdo a vontade, sendo
gue essa vontade expressa socialmente o sentido de um comportamento
autorresponsavel. O consentimento, entao, busca na expressao da vontade (desejo e
querer) das pessoas, 0 conteudo que demonstra a conflitualidade entre a autonomia

individual e a necessidade de protecéo penal, e que justifica o recuo da tutela penal.
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Nos casos de exposi¢do ao risco, ndo ha como determinar o sentido da vontade das
pessoas que cooperam ou aderem a situacdo de perigo e, consequentemente, 0
consentimento perde o rendimento, pois hdo ha como determinar descritivamente a
vontade do portador do bem: dizer o que a vitima desejava ou ndo quando se expds

ao risco.

A valoracao penal da intervencéo da vitima no fato perigoso, nesse sentido, serve de
referéncia ao desenvolvimento de novos institutos que tendem utilizar o discurso da
autonomia, a partir do principio da autorresponsabilidade, como contetdo que decorre
de uma analise objetiva sobre o comportamento da vitima, para extrair um significado
normativo capaz de orientar ou nao o recuo da tutela penal. Uma melhor clarificacao
do problema é possivel a partir de um caso analisado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

O réu foi denunciado por homicidio culposo, pois teria entregue a direcao de
veiculo automotor a vitima, ciente de que ela, pelo seu estado de embriaguez,
pelo uso de drogas e pela auséncia de habilitagdo, ndo tinha condi¢cbes
seguras de conduzi-lo. Na dire¢édo do veiculo, a vitima perdeu o controle e
saiu da pista, vindo a falecer ao capotar e colidir. A conduta descrita na
exordial, de que réu e vitima ingeriram bebida alcodlica e consensuaram a
direcao pela vitima, ndo permite a imputacéo, ao apelado, do crime previsto
no artigo 121, § 3°, do Cédigo Penal. Trata-se, no contexto dos autos, de
resultado fora do ambito de protecdo da norma, que ndo abrange a
autocolocagdo em risco e tampouco a cooperacdo nessa autocolocagéo
dolosa em perigo?.

O caso em evidéncia exemplifica uma area problematica da teoria do delito, que se
amplia na pauta de discussao doutrinaria e da pratica dos tribunais, especialmente
apos o desenvolvimento do pensamento funcionalista no direito penal. As figuras da
participagdo em autocolocagao em perigo e a heterocolocacao em perigo consentida,
desenvolvidas por Claus Roxin, expressam o maior desenvolvimento obtido pela
dogmética penal como solugdo ao problema, mas encontra dificuldades para se

adequar ao sistema penal nacional.

A participacdo em autocolocacdo em perigo e a heterocolocacdo em perigo

consentida sao institutos dogmaticos que valoram o comportamento da vitima como

1 BRASIL. Tribunal de Justica. (TJ-RS - ACR: 70073316788 RS). Jurisprudéncia. Relator: Jayme
Weingartner Neto.
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elemento normativo para orientar a imputacao objetiva do resultado penalmente tipico.
Sao teorias que, partindo da critica ao esgotamento do juizo de imputacdo do tipo
objetivo ao nexo de causalidade fisico, propdem a construcdo de um nexo normativo
de imputacao a partir do risco inerente ao comportamento dos atores envolvidos no

fato perigoso para limitar o alcance do tipo penal.

Esse pensamento, no entanto, pode levar a expanséo da teoria da imputacéo objetiva
a um patamar inadequado a proposta de um direito penal funcional materialmente
direcionado pelo ideal de um Estado social e democratico de direito, no qual a
proibicdo penal (restricdo dos espacos sociais de acdo) s6 se justifica pela

necessidade de protecdo de bens: as a¢des arriscadas e proibidas devem ser tipicas.

Nos crimes materiais, que formam o objeto desse estudo, o injusto tem fundamento
no desvalor da acdo e do resultado e, nesse sentido, para além da teoria da
imputacdo, a teoria da acdo cumpre uma funcdo de limitacdo dos espacos de
proibicdo. Ao ter a n&o imputacdo do resultado como proposta de solucao,
permanecendo o desvalor da acéo, a teoria da imputacéo néo exclui a possibilidade
de adequacéo tipica do comportamento arriscado ao ambito da proibicdo penal da

exposicao a vida ou a saude de outrem a perigo.

O sistema penal brasileiro pune a instigacdo, o induzimento e o auxilio doloso ao
suicidio, bem como a exposicao dolosa a vida ou a saude de outrem a perigo. Nesses
casos, ainda que o comportamento do terceiro interveniente no comportamento
arriscado ndo satisfaca o alcance do tipo de homicidio ou de lesdes corporais, como
deseja Roxin, negando a imputacdo do resultado, o comportamento restaria proibido

em face do crime de perigo.

3 Hipdtese: maior rendimento dogmatico na valoragao do comportamento da
vitima na teoria do delito a partir da delimitagéo da acéo

O fato punivel se materializa como injusto a partir do desvalor da acéo e do resultado.
A imputacédo objetiva do resultado pressupde a existéncia de uma acéo tipica, sendo

gue essa acao carrega o desvalor objetivo que decorre da realizacdo de um risco ndo
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permitido, em que a permissividade é alcancada a partir da referéncia ao risco tipico,
ou seja, 0 risco que o tipo penal pretende proibir. Considerando que os tipos penais
de homicidio e lesé@o corporal possuem a finalidade de proibir o perigo de outrem e
nao do proprio ator lesado, a lesdo que decorre de um comportamento perigoso
autorresponsavel da vitima ndo produz o risco tipico, desonerando a liberdade de

acao de terceiros intervenientes no perigo.

A hipotese da pesquisa é: se 0s tipos penais proibem o risco criado por terceiros, e
nao os do proprio ator lesado, entdo, ndo havera o desvalor objetivo da acéo, pela
auséncia do risco tipico, quando o perigo que produz o resultado é da vitima e néo do

autor.

A valoracao da acéo precede a verificagdo da existéncia de um resultado penalmente
tipico. A acdo, nesse contexto, ndo se demonstra como um supraconceito capaz de
esgotar todas as manifestacdes do fato punivel, mas como elemento que cumpre uma
funcao tipica de delimitacédo, excluindo do ambito da tipicidade o comportamento que

nao possui o desvalor normativo suficiente a ensejar a proibicao penal.

O desvalor da acéo, nesse contexto, ndo se exaure na descricdo do significado
ontolégico apreendido da vontade das pessoas, ou que a ma-vontade do agente,
como queria o finalismo ortodoxo, sustentado por Kaufmann, por exemplo, seja o
suficiente para atribuicdo da responsabilidade penal. Para um juizo de maior
completude, o que se deve tomar em consideragc&ao nesses casos € o desvalor objetivo
da acdo obtido a partir de um juizo, também objetivo, sobre o risco do comportamento

do agente.

O risco como critério de orientacdo da proibicdo penal no &mbito do tipo penal assume
um duplo viés. Opera no ambito da acdo, cumprindo a funcdo de determinacéo do
desvalor objetivo da acéo, aferido a partir de uma prognose postuma objetiva em uma
perspectiva ex ante, e no desvalor do resultado, por uma perspectiva ex post na
observacéo de se a leséo produzida decorre do perigo proibido do comportamento do

agente.
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Nesse contexto, a valoragdo do comportamento da vitima na teoria do delito passa
por um filtro importante a partir da teoria da acdo. A valoracao do risco como elemento
normativo da conduta necessita de um plano reitor de referéncia que sera obtido no
ambito do tipo penal, sendo que a autorresponsabilidade € um limite a compreenséao
do risco permitido e do perigo proibido nos casos que representam o objeto dessa

pesquisa.

Essa compreensdo € capaz de ajustar a solucdo material proposta por Roxin ao
sistema penal brasileiro, no entanto, tornam-se dispensaveis as figuras da
participacdo em autocolocacéo em perigo e da heterocolocacdo em perigo consentida
como institutos dogmaticos que pretendem negar a imputacéao pelo alcance do tipo. O
gue nao retira a importancia da proposta de Roxin, pois: i a denominagao serve de
referéncia pratica ao grupo de casos que se diferencia fenomenologicamente
daqueles que tradicionalmente s&o resolvidos a partir do instituto do consentimento; ii
o fundamento material da proposta de Roxin serve como referéncia inicial a orientacéo

da permissividade do risco criado pelo autor interveniente no perigo.

O ajuste da autorresponsabilidade como fundamento reitor, igualmente, ndo conduz a
um elemento dogmético autbnhomo no ambito da conduta, mas como critério de
interpretacdo dos elementos que constituem a conduta tipica. Nesse sentido,
compreendendo a divergéncia dogmatica, especialmente no desenvolvimento tedrico
que se expressa nas constru¢cdes modernas, a pretensdo € apontar no sentido de
construcdo de uma solugdo que parte da complexidade, enquanto juncdo e néo

separacao, do pensamento dogmatico.

O pensar dogmatico-penal, em face a complexidade apresentada pela
contemporaneidade ndo se satisfaz pela l6gica da divisdo entre construcdes
ontolégico-descritivas e axiolégico-valorativas do delito, mas deve se produzir por
pensamentos que representem o equilibrio dos elementos dogmaticos, especialmente
no que diz respeito ao tipo penal que representa também a matéria de proibigcéo, e por
uma justa e adequada aplicagéo no caso concreto, em que a abstracdo de um instituto

normativo ndo deve superar a realidade social de nossa comunidade.
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4 O marco (referencial) teérico

O marco tedrico define o ponto de partida para fundamentacdo da pesquisa. O ponto
de partida dessa tese é formado: i pela critica sobre a aproximacgao entre o sistema
penal e a realidade social; ii pelas propostas de valoracdo dogmética do
comportamento da vitima no direito penal; iii pelos estudos desenvolvidos sobre o
funcionalismo penal e a teoria da imputacao objetiva; iv pela dogmatica da teoria da
acao e sua relacdo com a teoria da imputacéo. N&o se trata, entdo, de um trabalho de
filosofia, mas as questdes filosoficas precisam ser afloradas para darem o contexto ao
que se discute, que € a valoragdo do comportamento da vitima na dogmatica juridico-

penal.

S&ao diversas as questdes transversais apontadas no desenvolvimento da tese, pois,
em um trabalho que se pretende critico, 0 pesquisador ndo deve se deixar cegar pela
certeza de uma verdade abstrata em uma realidade incerta. No entanto, essas
questdes transversais sdo apoios para compreensdo e critica do modo em que se
estabelece o pensamento dogmético e como esse modo influi em uma solucéo que
busque o ajuste da dogméatica sem esquecer a finalidade e a construcdo social do

direito penal.

O trabalho ndo possui uma perspectiva histérico-descritiva, mas a critica sobre a
dogmatica penal se inicia a partir do distanciamento entre o sistema social e o sistema
do direito penal. Um distanciamento que decorre de uma proposta de cientificidade do
direito penal apoiado em ideais de determinacdo e certeza do século XIX. Um
distanciamento que amplia os espacgos de desencontro entre o significado penal e o
sentido social do fato lesivo.

O problema € que, em uma sociedade complexa, compartimentada, por necessidade
de compreensdo, em diversos mundos, a dogmatica penal passa a ser uma
hiperdogmatica, como denuncia Kai Ambos, e aqui eu complemento: logo teremos
mais institutos dogmaticos que tipos penais, muitos sem qualquer justificativa ou

referéncia com a realidade social.
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Complexidade € o termo utilizado para referir o que ndo € alcancavel cognitivamente,
de dificil compreensdo, mas ela pode significar a necessidade de unido. Em uma
sociedade que apresenta fendmenos complexos, como no caso, por exemplo, do
objeto do presente trabalho, ou seja, naqueles em que a vitima se expde
voluntariamente ao perigo, um pensamento que privilegie a liberdade, ampliando a

func@o dogmatica como limite a expressao punitiva, deve pensar esse problema.

A resolucdo dessa questdo compreende o reconhecimento da importancia do
pensamento causal-naturalista como organizador de uma moderna compreensao
analitica do crime, que oferece um método a andlise do fato punivel; do pensamento
neoclassico com a proposta de normatizacao dos elementos do tipo para obtencéo do
seu conteudo a partir de um juizo de valoracéo referivel a cultura; do pensamento
finalista quanto ao injusto pessoal, direcionando a culpa e o dolo, que eram espécies
de culpabilidade psicolégica, a acao; e do funcionalismo que, por um viés teleoldgico-
racional, proporciona a abertura cognitiva do pensamento dogmatico a valoracdes
politico-criminais e, por uma proposta sistémica, maximiza o pensamento légico e a

perspectiva de unidade entre as estruturas que compdem o sistema penal.

E possivel pensar nesse contexto, como pede Manuel da Costa Andrade, em uma
proposta doutrinariamente consistente e politico-criminalmente ajustada de solugéo
para o Brasil. A permissividade do risco € um elemento de valoracdo que orienta o
significado dos elementos que compdem o tipo, doloso ou culposo, determinando o

desvalor objetivo do comportamento do interveniente no perigo.

A proposta gue insere a conduta da vitima como elemento capaz de determinar a
permissividade do risco (que se vincula ao comportamento de outras pessoas
envolvidas na situacdo de perigo) amplia a liberdade social porque ndo se faz
necessaria a proibicdo naquele ambito especifico. Isso ocorre porque ndo € mais

preciso, no plano do valor, a protecdo da vitima que colaborou para o resultado.

Para essa construcdo, a pesquisa considera as criticas a extensédo do instituto do
consentimento do ofendido na compreensdo das formas de observacdo da

intervencao da vitima na concepcéo do fato punivel.
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Da mesma forma, os estudos sobre o funcionalismo penal e a teoria da imputagao
objetiva formam um dos pilares do presente estudo. O estudo, especialmente,
compreende a proposta funcional desenvolvida com a critica sobre a relacéo entre a
politica criminal, o sistema social e o sistema juridico penal, em que sao introduzidas
no ambito do tipo penal os institutos normativos como, por exemplo, a participacdo em
autocolocacao em perigo, a heterocolocagcédo em perigo consentida e a agao a proprio

risco como figuras autbnomas do consentimento.

A analise da relacdo entre o comportamento tipico e a teoria da imputacdo objetiva
forma o terceiro pilar da tese. A teoria da acdo e da imputacédo sdo desenvolvidas
como institutos que buscam orientar o espagco necessario e adequado a proibicédo
constante nos tipos. O estudo tem na teoria da acdo um primeiro limite a restricdo dos
espacos de proibicdo penal nos casos de intervencao da vitima no fato perigoso.

5 A referéncia metodoldgica e o desenvolvimento da tese

Um método cientifico ndo é capaz de explicar tudo o que vivemos em sociedade. Isso
é inalcancavel. A perfeicdo estd menos na busca pelo esgotamento do objeto do que
na consciéncia sobre os limites da condicdo humana. As constru¢cdes dogmaticas,
independentemente da corrente adotada, da causal naturalista até a funcionalista,
serdo sempre fotografias de uma realidade, que ndo alcancam a totalidade dos

fendbmenos vividos em sociedade.

E que o jogo discursivo da teoria do delito tem demonstrado um desafio de pecas de
um quebra-cabegca em que a moldura, a forma, pode estar previamente estabelecida.
Trocamos os roétulos, as unidades, os lugares, mas as decisdes seguem, em regra,
um mesmo referencial social, politico, simbdlico, que pode ser estabelecido em um
estagio prévio a teoria do delito. Em verdade, muitos julgados se orientam por
dimensfes ideoldgicas que instituem padrbes comportamentais e fungbes dos
aparelhos institucionais direcionados por uma finalidade que é dirigida por um

conteudo, mascarado pelo rétulo.
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A opcao por uma ou outra orientagao tedrica considera ndo apenas o aspecto formal
da logicidade da construcdo, mas o fundamento delas e o resultado na vida das
pessoas. O tema da tese € a teoria do delito: uma critica a teoria geral do crime. Nesse
ambito, de modo especifico, para ressaltar a critica, toma-se como objeto o

comportamento da vitima no direito penal.

E importante destacar que o método busca a instrumentalizagdo do raciocinio, com a
producdo de um conhecimento atual, racional e util. Nesse contexto, a pesquisa
procura, para além da organizacdo do pensamento, com nitidez e inteligibilidade, a
construgcdo de um conhecimento proximo, voltado a satisfagdo do problema proposto

com foco nas demandas da sociedade brasileira.

Nesse sentido, a vertente metodolégica que orienta a investigacdo € a juridico-
dogmaética, a partir da consideracao do sistema juridico como subsistema social e da
dogmatica penal como um subsistema penal. O estudo se desenvolve com a analise
critica dos elementos inerentes ao ordenamento juridico, especificamente a teoria
geral do crime, mas vinculados a percepc¢ao da realidade social na qual o objeto se

vincula.

O ambito de abordagem dessa tese é o dogmatico penal. Nele, a analise critica recai
sobre o comportamento da vitima considerado como elemento que influi na categoria
dogmatica da acéo. Observa, desse modo, a func¢éo tipica de delimitacdo da a¢éo em
face dos crimes comissivos materiais, especialmente a lesdo corporal e o homicidio,

nos casos de colaboracdo entre autor e vitima para producao do fato perigoso.

Os casos apresentados no texto tém a finalidade especifica de estabelecer, no
processo de argumentacao, ligagcdes que fundamentam o saber desenvolvido pela
tese na estrutura do real, ou seja, da realidade social que é objeto de regulacdo do

direito penal.

A tese é desenvolvida em nove capitulos divididos em trés partes. A primeira parte
contém a critica sobre a aproximacéao entre os sistemas social e penal, analisando a

adequacao do método dogmatico a realidade social, propondo uma dogmatica penal
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que se constitua por um método habil a propiciar condigcdes de aprimoramento dos
limites juridicos a imposicao estatal da punicéo.

A segunda parte analisa criticamente o conhecimento ja produzido doutrinariamente
sobre o comportamento da vitima no direito penal, mas com a consciéncia da
necessaria ruptura paradigmatica. Compreendendo a doutrina e a jurisprudéncia
sobre o objeto como fonte, a constru¢cdo da pesquisa se dara através da testagem
gradativa do conhecimento, por um viés racional-dedutivo, que se evidencia por
intermédio da critica em face das objecfes e dos ganhos inerentes a valoragcao
dogmaética sobre tema. A analise se faz com a exposi¢éo logica e gradual das soluc¢des
apresentadas pelos institutos dogmaticos, percebendo 0s seus ganhos e

apresentando as principais objecodes.

A terceira parte se desenvolve com a analise dogmatica da teoria da acdo. Nesse
contexto, serdo apresentas as perspectivas sobre a acéo, evidenciando a sua funcéo
de delimitacdo. O que se critica é o potencial da teoria da acdo de carater para

alcancar a valoragéo do risco contido no comportamento dos atores do fato perigoso.

A construcdo dogmatica sobre o delito € um instrumento importante para manutengao
do controle punitivo dentro de limites estabelecidos diante de uma democracia
material e, por isso, um pensamento penal mais progressivo, para além de
determinacao legal, deve ser aprimorado com um gradativo desenvolvimento que
podera propiciar para além de seguranca, uma justa adequacgdo social e politico-

criminal quanto aos resultados obtidos por seus procedimentos.

Se o comportamento nao é proibido penalmente, ndo se trata, entdo, de uma analise
no ambito da imputacéo objetiva de resultado, mas da extingao do delito no ambito da
acao. A pretensdo da pesquisa, nesse sentido, € contribuir para o desenvolvimento
de uma dogmatica penal légica e racional, privilegiando o pensamento sistematico
sobre o delito. Para além da andlise das propostas que incluem o comportamento da
vitima como elemento de valoracdo do fato punivel, o estudo observa a relagcédo dessa
inclusdo na dogmatica da acdo: conteudo que serve como elemento delimitativo inicial

da teoria do delito.
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PARTE |
A APROXIMACAO ENTRE O DIREITO PENAL E O SISTEMA SOC IAL

CAPITULO 1
O DIREITO PENAL, O SISTEMA SOCIAL E O COMPORTAMENTO DA VITIMA

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Os casos em que atores contribuem a uma exposicdo da vitima ao perigo séo
apresentados como problema controvertido no direito penal brasileiro. As objecdes
gue formam as controvérsias se ocupam: i dos institutos cientifico-dogmaticos sobre
a forma de insercéo e o efeito do reconhecimento da autonomia do portador do bem
penalmente tutelado e do comportamento da vitima, na teoria do delito, na formacéo
do fato punivel; ii da caréncia de critérios politico-criminalmente ajustados as solu¢des

gue fundamentam as decisdes em ambito jurisprudencial.

A insuficiéncia doutrinal e jurisprudencial resulta da inadequacao da forma por que se
estabelece a valoragdo do comportamento da vitima no direito penal. As propostas de
solucéo, para além do refinamento dogmatico, devem alcancgar o fundamento politico-
criminal® e criminologicamente?® ajustado ao caso concreto, que sé se obtém a partir
da compreenséao da realidade social em que o direito penal pretende intervir e servir
como instrumento de controle e protecdo dos espacos destinados a liberdade de

acao®.

2“*Como politica, define os fins do Estado diante do problema do crime e formula os meios necessarios
para realiza-los”. BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Rio de Janeiro, Forense: 1956.
P. 123.
3 “Nao é crivel que se possa compreender o contelido da norma sem recorrer a criminologia, ciéncia
gue Ihe d& o substrato Gltimo de conhecimento pré-juridico.” SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia.
72 Edicdo. Revista, Atualizada e Ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P. 39.
4 A Constituicdo Federal determina o programa a ser seguido pelo sistema juridico nacional na formacgéao
do conteudo que orienta as estruturas que designam os espacos de permissividade da acéo no sistema
social. Nesse sentido, conforme o Artigo 5°, Il da Constituicdo Federal: “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” Em: BRASIL. Constituicdo Federal.
Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso realizado em 10 de janeiro
de 2019.
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Nesse sentido, a analise do método dogmatico que pretenda responder aos casos de
autoexposicdo da vitima ao perigo deve, inicialmente, compreender que as relacdes
entre vitima e autor em sociedade. Por isso, a critica sobre a teoria da acdo® ou da
imputacéo objetiva® como elementos dogmaticamente ajustados a solucao dos casos
de autoexposicao da vitima ao fato perigoso pressupde a critica sobre a relacéo entre

o sistema penal e o viés ideoldgico que sustenta o sistema social.

O primeiro capitulo tem, assim, a finalidade de expor e criticar a aproximacédo entre o
direito penal e o sistema social como uma relacdo que orienta a valoracao juridica que
recaira sobre os comportamentos dos atores que no ambito social cooperam para

producéo do perigo.

1.2 A APROXIMACAO ENTRE A SOCIEDADE E O DIREITO PENAL COMO
PRESSUPOSTO A VALORACAO DO COMPORTAMENTO DA VITIMA NO FATO
PERIGOSO

O direito penal cumpre a funcédo de controle social” institucionalizado, cuja finalidade
€ garantir o livre desenvolvimento humano em sociedade a partir da evitacdo de lesdo
a bens®. O desafio é manter uma base social segura capaz de proteger as diversas
formas de expressdo da personalidade que se realizam no meio social, pois, 0 ser
humano tem na acéo o resultado da expresséo da vontade e na responsabilidade as

consequéncias de sua liberdade, que se manifesta a partir da acao®.

5 S&o teorias que buscam desenvolver uma proposta juridico-penal de acdo, como forma de conduta,
voltada a sustentar ou limitar o juizo normativo de valoragcédo do fato lesivo realizado pela dogmatica
juridico-penal. Ver capitulo 08.
6 A teoria da imputacao objetiva se forma como um conjunto de elementos normativos dispostos no tipo
objetivo que fazem de uma causagdo uma causacgao objetivamente tipica. Nesse sentido: Ver capitulos
06 e 07.
7 Nesse sentido, BRUNO, Op. Cit., P. 14.
8 “O conceito de bem juridico, entendido como objeto de protecdo da norma de comportamento
positivamente vigente, € um instrumento multifuncional de argumentacéo do Direito Penal. [...] Ao lado
dessa teoria do bem juridico pode-se conceber uma teoria socioldgica da lesividade social, que
compreenda a leséo social ndo como a destruicdo de objetos, e sim retome a antiga ideia de que o
crime atinge as condi¢cdes de organizacdo da convivéncia humana”. AMELUNG, Knut. O Conceito de
Bem Juridico na Teoria Juridico-Penal da protecdo de bens juridicos. IN: GRECO, Luis. TORTIMA,
Fernanda Lara. O Bem Juridico como Limitacédo do Poder Estatal de Incriminar? Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. P. 157-158.
9“[...] aresponsabilidade € uma consequéncia da acéo, da possibilidade da agdo ou do dever de praticar
uma acao (recordando-se que a omissdo é uma forma de a¢cédo)” ROCHA, Alexandre Sérgio da. Poder
e liberdade (a responsabilidade como humanismo Il). Protomac, 2019. P. 13.
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A realidade, no entanto, se estabelece a partir de uma rede de vinculos e interacdes:
as pessoas nao vivem sozinhas, as acdes se comunicam e os efeitos da acdo de uma
pessoa fornecem o contexto que informa o ambito de organizacéo de outras. Nesse
caso, cabe ao direito, e ao direito penal, garantir uma convivéncia pacifica garantindo

o respeito a liberdade de acéo e aos espacos de autorresponsabilidade’®.

E o contexto, no entanto, que fornece o contetido ao significado da a¢&o: é no contexto
construido pelo sistema social'! que a acdo estabelece o seu contelido a partir da
relacdo com os fatos constituidos por outras a¢des. A funcéo do direito é estabelecer
um nucleo social de proibicao de fatos (consequéncia de acdes), restringir a liberdade
de acéo para evitar a lesdo ou perigo de leséo ao direito alheio. Para determinacéo
desse nucleo de proibicdo, o direito penal necessita de institutos que possam
fundamentar qual a acao socialmente insuportavel e juridico-penalmente proibida.

Sao construidos, entdo, institutos juridico-penais, como a agdo e a imputacdo, que
devem se ocupar do contexto, da rede que une a parte ao todo: sdo institutos que
necessitam do sistema social como base minima'? a uma concepcéo funcional em
face do objetivo do direito penal. Os conceitos de acao e de imputacéo se encontram
dentro da sociedade, pois ndo € a natureza que determina 0 que € uma agao e 0s
pressupostos de responsabilidade, sim uma sociedade em funcionamento e em

comunhao com o direito penal.

10 Um direito cuja missé@o é garantir uma convivéncia ordenada deve limitar as pretensées de uma
autorrepresentacdo de toda pessoa quando as externalizagBes delas se op8em aos direitos alheios.
Conforme: VOSSGATTER, Isabel. Concepto social de accion e imputacion objetiva. Cuadernos de
Conferéncias y Articulos. N° 36. Taduccion: Nuria Pastor Mufioz e Ramon Ragués i Vallés. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2006. p.05.
11 “A ideia de sistema ndo é privilégio nem pioneirismo do Direito”, afirma Sebastian Borges de
Albuquerque Mello. Em: Mello, Sebastian Borges de Albuquerque. Direito Penal. Sistemas, Cédigos e
Microssistemas. Curitiba: Jurua, 2004. P. 11. O termo sistema social aqui € tomado como a base
constitutiva dos valores intersubjetivamente cooperados e, assim, fornece o conteudo de referéncia a
acdo social. Nesse sentido, a acdo se orienta por um contexto ideoldgico que se observa na relagao
entres as pessoas que formam a comunidade.
12 O sistema social é a base inicial, mas ndo a Ultima a valoracdo da acéo e da imputagdo no ambito
juridico penal. Considerando a acdo e a imputagcdo como filtros negativos e limitadores da imposicao
da pena, devem considerar nessa missao o significado atribuido pelo sistema penal e, especialmente,
aguele que se produz a partir de uma valoracao da finalidade da proibicdo contida em cada tipo penal.
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O sistema penal, por sua vez, € o espaco destinado a constru¢cdo de um sentido
juridico, especialmente juridico-penal, dos elementos dogmaticos. O conceito que
deriva desse sistema toma o comportamento humano para sustentar a existéncia de
normas incriminadoras que operam como molduras ou gabaritos que determinam as

expectativas do comportamento juridicamente inadequado.

Por isso, € importante compreender o direito penal a partir da sociedade. O conteudo
de uma acao para o direito penal decorre de um plano sistémico em que se seja capaz
valorar o sentido e significado de cada comportamento3. Entender a acéo a partir de
um conhecimento fechado e isolado faz com que se perca o conteddo que enriquece
o seu significado, que decorre da juncdo da unidade ao todo, a um contexto exterior,
global, para além do individuo. A compreensdo da imputacdo do resultado
objetivamente proibido, igualmente, ndo se esgota na causacdo de um resultado
formalmente proibido pelo direito penal: € preciso uma base normativa capaz de

produzir um nexo juridico de imputagéo®.

Os problemas relacionados a solugdo dos casos em que a vitima se expde ao perigo
sempre precisardo do contexto que é dado pelo sistema social e pelo sistema juridico
penal. Se A entrega ao portador do bem B uma substancia alucindgena e nociva a
saude, e B conhecendo o potencial lesivo da substancia, voluntariamente, ingere a
bebida com a finalidade de ingressar em um estado de transe, mas, em virtude do
poder nocivo da droga acaba morrendo, resultado ndo querido por ambos: qual a

solucao possivel?

Pensar isoladamente, sem compreender contexto, ou seja, a rede de informacdes,
significados e valores que decorrem do sistema social e penal fara com que a solucao
seja de que a acao de A foi penalmente proibida, considerando que entregar téxicos
€ vedado por Lei, e, como foi condicdo a morte de B, este resultado sera a imputavel
ao agente A. Uma percepc¢do naturalistica dos fendbmenos é insuficiente para alcancar

13 Nesse sentido: FRISCH, Wolfgang. La imputacién objetiva del resultado: desarrollo, fundamentos y
cuestiones abiertas. Estudio preliminar de Ricardo Robles Planas. Traduccion: Ivo Coca Vila.
Barcelona: Atelier, 2015. p. 41.
14 Nesse sentido: Idem. PLANAS, Ricardo Robles. Desvalorar e imputar: sobre la imputacién objetiva
em Derecho penal. Barcelona: Atelier, 2004. P.28-29.
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a complexidade!® do problema, que requer uma compreensdo normativa e contextual
da relagcdo entre os atores na formagdo do fato perigoso para uma resposta

dogmaticamente adequada e politico-criminalmente justa ao caso.

Uma resposta que alcance essa adequacao e justica necessita de um método capaz
de vincular pessoa, sociedade e direito penal, obtendo a sua legitimacéo a partir do
respeito aos limites a manifestacdo punitiva que possam decorrer da valoracdo do

significado do comportamento conforme os niveis psiquico, social e juridico-penal.

E preciso, na materializagdo do comportamento proibido, considerar a relag&o entre o
direito penal e os valores assumidos como adequados ao contexto em que ocorre o
comportamento da vitima, pois a causalidade n&o é suficiente para, por si s6, explicar
esses problemas, que necessitam de um processo de valoragdo normativa: €

necessario um sistema de significacéo a partir da realidade social e do direito penal.

1.3 OS EDIFICIOS TEORICOS E A POSSESSAO PELAS IDEIAS NA DOGMATICA
PENAL

E preciso construir uma aproximacao entre a dogmatica penal e o sistema social'®,
pois a existéncia do direito penal se justifica em funcéo das metas que deve alcancar
como uma das formas de protecdo do ser humano em sociedade!’. Essa afirmacgéo
parece ser trivial, desnecessaria, inbcua, uma vez que, se a compreensao sobre a
realidade resulta de um processo de socializacéo, entdo ndo haveria como imaginar

o direito penal fora de um contexto social de significagéo®®.

15 A nogdo de complexidade é definida por Niklas Luhmann como sendo a caracteristica de uma
unidade que “possui varios elementos e os une em relagdes [...] se tanto os elementos forem
guantificados, como as diversidades qualitativas, além da dimensao temporal forem consideradas”. Em:
LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. Aulas publicadas por Javier Torres Nafarrate.
Petropolis: Vozes, 2009, p. 187
16 O pensamento dogmatico atual se projeta na necessidade de aproximacao entre a dogmatica penal
e a realidade social, a partir de uma constru¢do capaz de se orientar como um sistema aberto que
interliga as proposi¢c8es do Direito Positivo, da Politica Criminal e da realidade social. Por todos: MIR
PUIG, Santiago. Introducéo a las Bases do Derecho Penal: Concepto y Método. Montevideo: Editoria
B de f, 2003. P. 255-319.
17 Essa perspectiva rompe com o pensamento penal formalista em prol de um sistema teleolégico, em
que as categorias do delito sejam orientadas por valores, por todos: ROXIN, Claus. Politica Criminal y
Sistema del Derecho Penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2002.
18 Nesse sentido: “O ser humano tem uma necessidade profunda de dar sentido as coisas. A expressao
dar sentido pode ser recebida com estranheza pelo leitor médio. Como dar sentido? As coisas tém um
sentido e o que fazemos é descobri-lo, tomar consciéncia dele. Expressa-se assim uma das inUmeras
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O que afasta a trivialidade da relacao entre o direito penal e a sociedade, no entanto,
€ a constante necessidade de legitimacao sociocultural do recurso aflitivo que decorre
da expressao punitival®: uma legitimacéo que sé se produz em face da adequacéo e
da necessidade da restricdo dos espacos sociais de liberdade em prol da protecéo
dos interesses voltados ao desenvolvimento do ser humano?°. Esse desenvolvimento

€ 0 conteldo das relacfes sociais que deve ser garantido pelo direito penal.

A legitimacdo e aproximacdo, aqui desejadas, decorrem de um perfil ideoldgico??
social e democratico do Estado, aquele alimenta e é alimentado por principios que

opcoes filoséficas que temos de fazer a cada instante quando nos dedicamos a investigar com um
pouco de cuidado a condicdo humana e o mundo em que se vive. [...] A ideia de que as coisas tém um
sentido independentemente de nos decorre de que, desde que comegamos a interagir com outros seres
humanos, imediatamente apds o nascimento (e, talvez, mesmo na vida intrauterina) aprendemos como
€ o mundo. Esse é o processo de socializagdo. O processo de socializagao primaria, ordinariamente
realizado pela familia, na primeira infancia, permite que a crianga introjete os elementos fundamentais
de sua cultura e estruture basicamente sua personalidade. O processo de socializagao secundaria, que
perdura ao longo da vida, envolvendo as agéncias educacionais e 0s grupos de amigos, consolida o0s
elementos introjetados e habilita o sujeito a viver em sua sociedade como se o0 que nela encontra fosse
natural. ” Em: ROCHA, Alexandre S. Responsabilidade. 2019. No prelo. Ainda nesse sentido: BERGER,
Peter L. LUCKMANN. A Construcdo Social da Realidade. Petropolis: Vozes, 2014. P. 67-167.
19 Sobre a necessidade de legitimacdo: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o
direito penal e os direitos fundamentais entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. IN: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. N° 47. Marco-abril de 2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 61-122.
20 Nesse sentido, Bernd Schiinemann: “O ancoramento na concepgédo de contrato social, a luz da ideia
reitora de que o Estado deve assegurar a possibilidade de livre desenvolvimento do individuo, fornece
uma linha de orientac@o a respeito de o que pode o Estado proteger por meio do Direito Penal:
primeiramente, os bens que o individuo necessita para o seu préprio desenvolvimento dos demais e,
além disso, os bens por todos compartilhados, necessarios para uma convivéncia pacifica, que se
distinguem das especificas formas de vida religiosas ou éticas, as quais nao podem ser dirigidas pelo
Estado nem por ele garantidas enquanto tais, mas apenas no que se refiram a possibilidade de escolha
e exercicio pelos individuos”. SCHUNEMANN, Bernd. O Principio da Protec&o de Bens Juridicos como
Ponto de Fuga dos Limites Constitucionais e da Interpretacdo dos Tipos. IN: GRECO, Luis. TORTIMA,
Fernanda Lara. O Bem Juridico como Limitacdo do Poder Estatal de Incriminar? Rio de Janeiro:
Lumenn Juris, 2011. P. 33.
21 “0 sistema das ideias, das representacdes, que dominam o espirito de um homem ou de um grupo
social.” IN: ALTHUSSER, Louis. Ideologia e Aparelhos Ideolégicos do Estado. Tradug¢édo de Joaquim
José de Moura Ramos. Lisboa: Presenca, 1970. P. 69. “A verdade de nossa condicdo é que o elo
analogico que faz de todo homem o meu semelhante sé nos é acessivel através de um certo nimero
de praticas imaginativas, tais como a ideologia e a utopia. [...] Na minha opinido, este critério pressupbe
que os individuos, do mesmo modo que as entidades coletivas (grupos, classes, nacdes, etc.), estao
em principio e desde sempre, ligados a realidade social de um modo diferente do da participacdo sem
distancia, segundo figuras de ndo-coincidéncia que sdo precisamente as do imaginario social.”
RICOEUR, Paul. Da Hermenéutica dos Textos a Hermenéutica da Acao. IN: Do Texto a A¢édo: Ensaios
de Hermenéutica Il. Traducdo: Alcino Cartaxo e Maria José Sarabando. Porto: RES. P. 228. “ A
ideologia reforca os pardmetros culturais que sustentam a demonstre criacdo de uma imagem, ela serve
como um espelho para que a sociedade crie a visualizacdo, uma representacdo de si mesma. A
ideologia é o elo que conecta cada individuo com o seu semelhante, enquanto iguais, reafirmando
convencgdes culturais.” IN: COSTA, Lucas Gabriel S., A utopia de Liberdade como parédmetro da
expectativa de um direito penal democratico. IN: Criminologias e politica criminal [Recurso eletrénico
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resultam da necessidade da intervencdo penal como um dos instrumentos
necessarios para limitar o poder punitivo?2. E aqui que a publicac¢do da obra A politica
criminal e o sistema juridico penal, por Claus Roxin?3, passa a ser um alerta sobre os

riscos da hiperdogmatizacdo da dogmatica penal®*.

Ao propor a funcionalizacdo da teoria do delito a partir dos fins politico-criminais que
decorrem de uma Constituicdo que funda um Estado Social e Democratico de
Direito?®, Roxin afirma a necessidade de uma proposta ideoldgica e de uma identidade
social como critérios de orientacdo ao pensamento analitico sobre o delito?t. A
aproximacao entre a dogmética penal e a politica criminal, no entanto, sempre existiu,

ainda que ignorada, velada ou negada, como pretendia von Liszt?’.

on-line] organizacdo CONPEDI/UFMG/FUMEC/Dom Helder Cémara; coordenadores: Gustavo
Noronha de Avila, Marilia Montenegro Pessoa De Mello, Tulio Lima Vianna — Florian6polis: CONPEDI,
2015.
22 “Se o Direito penal de um Estado social so se legitima na medida em que protege a sociedade,
perdera sua justificacdo caso sua intervencdo inutil por ser incapaz de evitar delitos. O ‘principio da
necessidade’ conduz, pois, a ‘exigéncia de utilidade™. Em: MIR PUIG, Santiago. Direito Penal:
Fundamentos e Teoria do Delito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P. 92.
23 A partir da aproximacao entre a politica criminal e a dogmatica penal, Roxin pretende mudar o foco
do pensamento da teoria do delito de uma preocupacao com a resolucéo dos problemas do método,
para uma resolucdo dos problemas das vidas das pessoas. ROXIN, Op. Cit., 2000.
24 O alerta de Roxin, com a aproximacao entre a politica criminal e a dogmatica juridico penal, refere-
se aos efeitos de uma dogmatica sem reflexo com a realidade, em virtude do método dedutivo que
parte de axiomas sob uma perspectiva ontolégica para o desenvolvimento das categorias do sistema,
como visto no finalismo, resultando em consequéncias que produzem sentido ao sistema do delito, mas
ndo a realidade em que se vive. Essa adverténcia de correlagdo entre o pensamento dogmatico e a
realidade, no entanto, pode ser tomado como referéncia também a dogmatica atual, em que a partir do
método funcional, como criticaremos, crescem pensamentos dogmaticos sistémicos abstratos
igualmente sem referéncia com a realidade social. Por todos, AMBOS, Kai. Dogmatica Juridico-penal
y concepto universal de hecho punible. IN: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. N° 74. Ano 16. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.
25 A aproximacdao entre a dogmatica juridico penal e os problemas de uma realidade social, para Roxin,
se estabelece pela abertura do sistema. Uma abertura nao apenas cognitiva, mas também operacional.
Nesse sentido, o pensamento teleoldgico racional de Roxin propde uma dogmatica util a limitagéo do
jus puniendi no espaco exclusivamente restrito a protecdo de bens essenciais ao desenvolvimento do
ser humano. A politica criminal do Estado social e democratico de direito, que se apoia na protecao
subsidiaria de bens, deve adentrar a teoria do delito como substrato a valoragédo do contetido de cada
elemento. Nesse sentido, ROXIN, Claus. La evolucion de la politica criminal, el derecho penal y el
proceso penal. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2000.
26 ROXIN, Op. Cit., 2000.
21 “Q direito penal é a barreira intransponivel da politica criminal” LISZT, Franz von. Apud ROXIN. Ibid.
P. 01. Franz von Liszt pensou a dogmaética penal a partir de uma perspectiva formal, sendo influenciado
pelo positivismo cientifico, tipico do século XIX. A dogmatica penal era compreendida como instrumento
de suporte pratico apoiado por um método indutivo referivel a Lei. Franz von Liszt “[...] se cuenta entre
aquellos escritores criminalistas que mas enérgicamente han exigido la derivacion de los conceptos
juridicos de las proposiciones del Derecho vigente” IN: SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion
al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: Bosch, 1992. “A politica criminal assinalava ele os
métodos racionais, em sentido social global, do combate a criminalidade, o que na sua terminologia era
designado como tarefa social do direito penal, enquanto ao direito penal, no sentido juridico do termo,
37



O caminho seguido pelo direito penal é o aberto pela ideologia que igualmente orienta
a politica criminal?®. E a identidade assumida pelo Estado constitucional que indica a
proposta politico criminal e o fundamento do direito penal?®: a questdo é que a
Constituicdo que funda o Estado resulta de um referencial ideoldgico, que
substancialmente reafirma os valores culturais a serem cultivados, e determina o
simbolo que guia as instituicoes, relacdes e interagées®C. Mir Puig, com razéo, afirma
que o sistema penal segue uma politica criminal que decorre de um Estado
Constitucional de viés ideoldégico que pode ser liberal, social e democratico!. A
guestao é que o sistema penal, igualmente, pode ter como programa reitor ideologias

autoritarias e antidemocraticas?2.

competiria a funcéo liberal-garantistica de assegurar a uniformidade da aplicacdo do direito e a
liberdade individual em face da verocidade do Estado ‘Leviata™. ROXIN, Op. Cit., 2000. P. 2-3.
28 A ideologia aqui € tomada ndo apenas no sentido critico de alienagdo, em que tem lugar, por exemplo,
os estudos de Karl Marx. Sobretudo, € possivel ressaltar o seu viés constitutivo de uma realidade.
Nesse sentido, Paul Ricoeur: “[...] [O] fenébmeno ideolégico ndo poderia reduzir-se a funcao de distor¢édo
e de dissimulagé@o, como numa interpretagéo simplificante do marxismo. Ndo se compreenderia mesmo
que a ideologia pudesse conferir a uma imagem invertida da realidade uma tal eficacia, se, antes, nao
tivesse reconhecido o carater constituinte do imaginario social. [...] E a este nivel radical que a ideologia
se constitui. Ela parece ligada a necessidade de um grupo qualquer construir uma imagem de si
mesmo, de 'se representar’, no sentido literal da palavra, de se pér em jogo e em cena”. Em: RICOEUR,
Paul. Interpretacéo e Ideologias. 42 Ed. Organizacao, traducdo e apresentacdo de Milton Japiassu. Rio
de Janeiro, F. Alves, 1990. P. 209.
29Nesse sentido: MIR PUIG, Santiago. Bases Constitucionales del Derecho Penal. Madrid: lustel, 2011.
30 Nesse senido: COSTA, Lucas Gabriel S. O direito penal como instrumento de controle social do
método ideoldgico de dominacdo. IN: Criminologias e politica criminal [Recurso eletrénico on-line]
organizacdo CONPEDI/UFS; Coordenadores: Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Bartira Macedo
Miranda Santos, Marilia Montenegro Pessoa De Mello — Florianépolis: CONPEDI, 2015.
31 O desenvolvimento critico do direito penal, especialmente quanto ao estabelecimento de limites ao
direito penal subjetivo, orienta uma vinculacéo entre o controle social e a proposta de Estado apoiado
por uma ideologia de protecdo das liberdades, da sociedade e da humanidade. Santiago Mir Puig
conclui que: “El modelo constitucional del Estado social y democratico de Derecho mantiene la
exigencia liberal de que el Derecho penal respete ciertos limites, como garantias constitucionales de
las que dependen libertades ciudadanas. Como muchos otros de mi generacion, he relacionado este
modelo politico democrético con un Derecho penal caracterizado por sus limites.” IN: MIR PUIG Op.
Cit., 2011. P. 18.
82 COSTA, Op. Cit.,. IN: Criminologias e politica criminal [Recurso eletrdnico on-line] organizacao
CONPEDI/UFS; Coordenadores: Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Bartira Macedo Miranda Santos,
Marilia Montenegro Pessoa De Mello — Florianopolis: CONPEDI, 2015.
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Dai vem o fascinio®® e a fragilidade®* do método das ciéncias da cultura®®: a
impossibilidade de previsao sobre o resultado de sua auto-observagédo. O sistema
penal contemporéaneo pode observar sistemas passados como ilegitimos e
inadequados, assim como ndo ha certezas da adequacdo e da legitimidade do

pensamento dogmatico atual para uma perspectiva futura da sociedade.

A Escola de Kiel, base ao sistema penal nacional-socialista aleméo, assim como a sua
dogmaitica, tinha como base uma politica criminal ancorada em uma Constituicdo que
era orientada por e que orientava ideologias autoritarias, sem o carater de protecao a
humanidade; eis um exemplo dessa fragilidade®. No entanto, o fascinio esta nas
possibilidades de mudanca do objeto social, na incerteza que, em face do erro, gera
o horizonte de expectativas de uma nova realidade, um novo contexto de relacdo entre

o social e o direito penal por um outro olhar.

Ao aproximar a politica criminal do sistema juridico-penal, Roxin adverte a
necessidade de um outro olhar®’. Aiideologia do Estado social e democratico de direito
encontra um caminho aberto para formar substancialmente o conteudo das categorias
analiticas do crime, possibilitando que caso a caso, na vida das pessoas, nas relacdes

contemporaneas, a sociedade possa experimentar um direito penal racional que,

33 Fascinio aqui € tomado no sentido de sentir atrac&o e encanto. E o fascinio que se tem como atracio
e encanto pelas multiplas possibilidades de conhecer o mesmo objeto, a mesma relagcédo social, que
nao se exaure no sentido atribuido pelo observador, mas que se multiplica em diversos sentidos a partir
do tempo, do espaco e do olhar de quem observa.
34 Fragilidade ndo é uma adjetivacdo negativa, mas de uma perspectiva diversa daguele que deseja a
dureza, a certeza e a determinagéo sobre o ser social. Nesse sentido, Ser Leve e Liquido, IN: BAUMAN,
Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. Prefacio.
35 Trata-se de método referivel a valores, em que o significado do objeto se obtém a partir da apreensao
de caracteres culturais e ideolégicos pelo observador. No ambito dogmatico penal, € o pensamento que
conduz a o método neoclassico e a postura eclética atual. Sobre a diversidade do método social:
GIDDENS, Anthony. Sociologia. Porto Alegre: Penso, 2012. P. 38 — 56.
36 “Devido principalmente a motivacdes politicas, nasceu durante os anos trinta a escola de Kiel, que
se considerou pioneira do nacional socialismo na doutrina do direito penal oposto a posigéo liberal da
época de Weimar.” [traducao prépria] JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte
General. Traducéo: José Luis Manzanares Samaniego. Granada: Comares, 1993. p. 189.
87 O pensamento teleolégico-funcional de Roxin pretende superar o formalismo do pensamento causal
naturalista, o subjetivismo e o relativismo axiolégico da construcdo neoclassica e o ontologismo do
finalismo. Propondo um pensamento penal apoiado em um sistema aberto, sustentado por um método
indutivo-dedutivo. “[...] fica claro que o caminho correto s6 pode ser deixar as decisGes valorativas
politico-criminais introduzirem-se no sistema do direito penal, de tal forma que a fundamentacao legal,
a clareza e a previsibilidade, as interac6es harmonicas e as consequéncias detalhadas deste sistema
nao figuem a dever nada a versao formal-positivista de proveniéncia lisztiana”. ROXIN, Op. Cit., 2000.
P. 20.
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como um pequeno copo de agua servido a Tantalo38, semeie o equilibrio na relacao
entre a idoneidade da proibicdo penal e a necessidade de preservacdo dos espacos

de liberdade de acao®°.

Morin, a partir da analise de Thomas Kuhn, adverte que “o desenvolvimento da ciéncia
ndo se efetua por acumulagdo, mas por transformacdo dos principios que a
organizam™?. No direito penal, essa transformacdo tem a missdo de aproximar
realidades que historicamente tém sido afastadas, a aproximacdo entre a politica

criminal e a dogmatica juridico penal é um passo inicial a producdo de um

conhecimento dogmatico capaz de pensar a complexidade da vida contemporanea*!.

“Um passo a frente e vocé ndo estd mais no mesmo lugar"?: o passo a frente da
dogmatica penal funcionalista coloca o sistema penal em um outro lugar, um lugar que

propicia maior capacidade de relacdo, de compreensdo sobre o sentido do

38 Segundo a mitologia grega, Tantalo, filho de Zeus e de Plutd, tinha excelentes relagbes com os
deuses que freqiientemente o convidavam a beber e comer em companhia deles nas festas do Olimpo.
Sua vida transcorria, pelos padrdes normais, sem problemas, alegre e feliz — até que ele cometeu um
crime que os deuses nao quiseram (ndo poderiam?) perdoar. Quanto a natureza do crime, 0s varios
narradores da histéria discordam. Alguns dizem que ele abusou da confianca divina e revelou aos
outros homens mistérios que deviam permanecer ocultos dos mortais. Outros dizem que ele foi
arrogante a ponto de se acreditar mais sabio do que os deuses, tendo decidido testar os divinos poderes
de observacgdo. Outros narradores ainda acusam Tantalo de roubo de néctar e ambrdsia que nunca
deveriam ser provados pelos mortais. Os atos imputados a Téntalo sdo, como vemos, diferentes, mas
a razdo por que foram considerados criminosos € a mesma nos trés casos: Tantalo foi culpado de
adquirir e compartilhar um conhecimento a que nem ele nem os mortais como ele deveriam ter acesso.
Ou, melhor ainda: Tantalo nao se contentou em partilhar a dadiva divina — por presuncao e arrogancia
desejou fazer por si mesmo o que s poderia ser desfrutado como dadiva. A punicao foi imediata; foi
também téo cruel que sé poderia ter sido inventada por deuses ofendidos e vingativos. Dada a natureza
do crime de Téntalo, foi uma licdo. Tantalo foi mergulhado até o pesco¢co num regato — mas quando
abaixava a cabeca. tentando saciar a sede, a 4gua desaparecia. Sobre sua cabeca estava pendurado
um belo ramo de frutas — mas quando ele estendia a mao tentando saciar a fome, um repentino golpe
de vento carregava o alimento para longe. (Dai que, quando as coisas desaparecem no momento em
gue nos parecia que as tinhamos, afinal, ao alcance, nos lamentamos por termos sido “tantalizados”
por sua “tantalizante” proximidade.) IN: BAUMANN, Zygmunt. Comunidade: A busca por seguranca no
mundo atual. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003. P. 13-14.
39 “Os limites do comportamento proibido que cria um perigo ou amplia um risco ja existente, em
abstrato, decorre de uma construcdo legal de um nlcleo de proibicdo apdés um juizo de
proporcionalidade entre a liberdade do comportamento arriscado e a necessidade de manutencgéo de
condicbes seguras a conservacao dos bens juridicos.” IN: COSTA, Lucas Gabriel S. Heterocolocagao
em Perigo Consentida em condutas imprudentes de transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. P. 31.
4OMORIN, Edgard. Educacédo e Complexidade: os sete saberes e outros ensaios. Sao Paulo: Cortez,
2013. P. 55.
41 A complexidade nesse contexto é tomada como expressdo de pensamento comum a partir de um
sistema aberto. E 0 pensamento que se estabelece pela jungdo, como uma base comum que comunica
toda expresséo de conhecimento. Cf: MORIN, Edgard. Educacdo e Complexidade: os sete saberes e
outros ensaios. S&o Paulo: Cortez, 2013.
42 SCIENCE, Chico. Passeio no Mundo Livre. In: Afrociberdelia. Chico Science e Nacdo Zumbi: Sony
BMG Music Entertainment, 1996. Faixa 06.
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pensamento dogméatico na sociedade contemporanea. Luis Greco, ao apresentar a
Teoria da Imputacdo Objetiva ao publico brasileiro, adverte que “nenhum edificio
tedrico nasce pronto e perfeito, é preciso a acdo do tempo e o concurso de varios
talentos para que uma grande teoria se consolide™3. Ele tem razdo: ndo ha uma teoria

do delito pronta e perfeita.

E preciso apenas acrescentar que a incompletude é a esséncia de todo
empreendimento tedrico que pretenda sistematicamente ressignificar fenbmenos
vividos; esse acréscimo adverte quanto a possibilidade de que a busca por consolidar
um grande edificio acabe por fechar a passagem da luz*, tdo importante a nossa
existéncia®®. O espacgo de experiéncia fornecido pela heranca cultural dos edificios
tedricos na area penal demonstra a necessidade de um pensamento reflexivo: até que
ponto é preciso arcar com as sombras*® que decorrem dessas edificacoes, elas

marcam a insensatez na restricdo dos espacos de liberdade social.

O método funcional, teleolégico-racional do delito, tem como programa reitor a politica
criminal que se apoia na Constituicdo de um Estado democratico e de Direito que
fundamenta o direito penal na missao de protecéo subsidiaria dos bens considerados

essenciais ao desenvolvimento humano em sociedade®’.

43 ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacédo Objetiva no Direito Penal. Traducao e Introducdo de Luis
Greco. Sao Paulo: Renovar, 2002. P. 61.
44 Refere-se ao que Prieto Sanchis evidencia como o pensamento das Luzes no Direito Penal. Com a
ilustracdo do direito penal, a manifestacédo punitiva se mostrou através da seculariza¢ao, “incompatible
con un Derecho penal concebido como trasunto de la penitencia religiosa; con el racionalismo, que
tampoco podia asimilar un sistema juridico arbitrario y carente de proporcionalidad; con el utilitarismo,
que excluye una Concepcidn expiatoria de la pena donde ésta no reporte ningun beneficio social; con
el espiritu humanitario y filantropico, que habia de horrorizarse ante la crueldade de los procedimientos
y de los castigos.” SANCHIS, Luis Prieto. La filosofia penal de la ilustracion espafiola. IN: ARROYO
ZAPATERO Luis y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE Ignacio (Dir.): Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos in memoriam. Ediciones de la Universidad de Castilla - La Mancha, Educiones Universidad
Salamanca, Cuenca 2001.
45 Adverténcia se refere ao desenvolvimento de pensamentos dogmaticos que se preocupem mais com
o refinamento do seu proprio método que com a as questdes que tocam a sua relacdo com a realidade
social e a vida e a liberdade das pessoas.
46 Chamo de sombras, nesse sentido, os efeitos negativos do pensamento dogmatico moderno que foi
desenvolvido a partir do afastamento da politica criminal e da criminologia, limitando o pensamento a
uma perspectiva abstrata, desconsiderando a necessidade de critica a sua funcionalidade ideoldgica.
Nesse sentido, especialmente quanto a necessidade de aproximagdo entre as ciéncias penais:
FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questfes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. P. 19-50.
47 ROXIN, Claus. A protecado de Bens Juridicos como funcéo do Direito Penal. Organizacéo e Traducao
de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 22 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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Essa afirmacdo pode servir como um suporte, um dispositivo de seguranca, a ser
sustentado sempre que se refletir sobre as possiveis sombras deixadas pelo edificio
do meétodo funcionalista, pois esta apoiada em uma perspectiva liberal, social e
democratica. Ao criticar a importancia da aproximacao entre a dogmatica penal e a
politica criminal, mas refletindo sobre o conteudo e limites dessa relacdo, Silva
Sanchez, reflete sobre a importancia de critica de dois aspectos “que estimo esencial
y quiza todavia no suficientemente discutido”: o significado da politica criminal e a
incidéncia de limites externos (ontoldgicos) na fundamentacdo das categorias do
delito®,

O discurso penal é um discurso de poder® e as ideias que dele derivam podem servir
nao apenas fundamentar a incidéncia do sistema de controle no ambito social, mas,
igualmente, para vincular nossas consciéncias. O ser humano convence pelas ideias,
ao tempo em que é convencido pelas ideias que possui. Os seres humanos criam
simbolos e sdo dominados por eles: no ambito penal, a possessao pelas ideias resulta
em uma falsa percepcédo da realidade alimentada pela ilusdo do alcance de um

sistema dogmatico perfeito a partir da negagéo de outros pensamentos dogmaticos.

Sempre havera um risco de errar, pois sao as falhas que orientam o desenvolvimento
dos sistemas. Somos, no entanto, “possuidos pelas ideias que acreditamos possuir
[...] ‘Os fatos séo obstinados’, penso que as ideias 0 sao ainda mais, podendo mesmo

ter razdo sobre os fatos e oculta-los integralmente™°. No direito penal, a possessao

48 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Politica Criminal y nuevo Derecho Penal: Libro Homenaje a Claus
Roxin. Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1997. P. 17.
49 “Em seu viés dissimulatério a ideologia atua como um instrumento de dominacéo. Ela estrutura uma
concepcdo capaz de orientar a realidade, distorcendo as relacbes de poder e normalizando as
desigualdades. Assim, o imagindario social passa a representar uma cena, uma realidade virtual que
convenciona os ideais de liberdade social e segurancga coletiva, bem como os parametros de ordem
publica e os niveis de intervencao dos sistemas de controle social. [...] O método de dominacao é o de
repeticdo de convencdes que estabelecem a necessidade de seguranca frente a um perigo cada vez
mais préximo e voraz. A repeticéo forma o conteddo da ideologia. Ideologia que assim se dispde com
o refor¢o da necessidade de seguranca, que busca mecanismos para garantir a inocuizagéo do inimigo,
com a destruicdo do crime e do criminoso. A tutela penal é disposta, assim, como o principal instrumento
a tal missao. Sendo o Direito Penal parte do sistema de controle social formal institucionalizado, passa
a ser também instrumento de dominac&o. Neste aspecto, rompe com seus ideais ilustrados e principios
liberais para servir a manutencdo de uma ordem social viciada por um método ideoldgico de dominacgéo
e alienacao coletiva.” COSTA, Lucas Gabriel S. O direito penal como instrumento de controle social do
método ideolégico de dominacdo. Criminologias e politica criminal [Recurso eletrénico on-line]
organizacdo CONPEDI/UFS; Coordenadores: Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Bartira Macedo
Miranda Santos, Marilia Montenegro Pessoa De Mello — Florianépolis: CONPEDI, 2015. P. 456.
50 MORIN, Op. Cit., 2013. P. 89.
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pelas ideias tem gerado problemas até quanto a posicéo da dignidade humana como
postulado, elemento central, do programa penal nas sociedades ocidentais®?!.

Desde o programa penal da ilustracdo, com a secularizacdo do direito penal e as
propostas da humanizacdo do controle®?, até a sociedade contemporanea pés-
moderna, a ideologia social foi elemento marcante: as mudancas no perfil da
sociedade influem no modo em que se realiza o direito penal®3. Se o direito penal quer

edificar teorias, a ideologia € quem projeta o edificio.

Aideologia liberal classica forneceu a sustentacdo ao Estado de Direito na missédo de
limitar a manifestacéo do punitiva®, a ideologia do Estado social buscou referéncia a
legitimidade da intervencéo penal, a ideologia do Estado democratico se refere ao ser
humano como centro a toda decisdo protetiva. A partir dessa comunhdo entre
ideologia e sistema juridico-penal, ergueram-se grandes edificios tedricos que sao
responsaveis pelo desenvolvimento do sistema penal e da dogmaética juridico-penal
atual, mas a possessao pelas ideias em cada periodo descrito reduziu a luz da
humanidade, gerando sombras de ilegalidades, ilegitimidades e arbitrariedades e

posturas anti-humanistas.

Compreender o presente e projetar o futuro requer a experiéncia do passado. Com

isso, o funcionalismo racional teleologico de Roxin é uma proposta capaz de

51 Para Jakobs, proposta sistémica ndo deve se limitar ao compromisso de vinculacdo a um dado
ontoldgico para legitimar ou fundamentar a proibicdo penal. Pode ser que a violacdo de um bem juridico
seja, igualmente, a violagdo da norma, mas o nucleo da proibicdo penal ndo se restringe a existéncia
de um bem, mas decorre da necessidade de manutengéo das convengdes sociais construidas por um
processo de comunicacao.”IN: JAKOBS, Gunther. La Imputacién Juridico-penal y las Concidiones de
vigéncia de la norma. IN: Teoria de Sistemas Y Derecho Penal. Fundamentos y Posibilidades de
Aplicacion. Granada: Editorial Comares, 2005. P. 185.

52 “La filosofia penal ilustrada sigue proyectando su influjo en la dogmatica penal actual. Partiendo de
la necesidad del derecho penal por critérios de utilidad o beneficio social, el derecho penal encuentra
sus limites en esa utilidad y en las garantias derechos a los ciudadanos.” IN: MARTINEZ, Olga Sanchez.
Los Principios en el Derecho y la Dogmatica Penal. Madrid: Dykinson, 2004. P. 57

53 “La transformacién de la sociedad es, por consiguiente, un cambio en el &mbito de estos u otros
factores que acufian la sociedad y su estado. Cuando se toma conciencia de algunos cambios en el
derecho penal (inclusive del derecho procesal), se hace evidente que las transformaciones sociales
constituyen un factor explicativo esencial de las modificaciones del derecho penal.” FRISCH, Wolfgang.
Transformaciones del Derecho Penal como consecuencia del cambio social. IN: Revista de Estudios
de la Justicia — N° 21 — Afio 2014. Tradugdo: Gonzalo Garcia Palominos.
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compreender o contexto®® e a possibilidade de alcancar a complexidade presentes
nas relacdes sociais contemporaneas. A vinculacao a proposta funcional, no entanto,
deve ser reflexiva, especialmente quanto a possibilidade de pensar o direito penal ndo
a partir da construcéo de edificios, mas com a producédo do conhecimento em rede®®,
em que o sistema penal’’ seja um instrumento de protecdo que se realize e se

desenvolva a partir do desenvolvimento do ser humano e da sociedade.

1.4 SOCIEDADE, DIREITO PENAL E O COMPORTAMENTO DO PORTADOR DO
BEM: A DOGMATICA DO DIALELO E A COMPREENSAO DA MATRIOSKA

A analise do comportamento da vitima no direito penal ndo € uma novidade criada
pela dogmatica contemporanea®®, mas as novidades do direito penal contemporaneo
trazem novas formas de abordagem sobre a valoracdo do comportamento dos
diversos atores que podem contribuir para formacgéo de um fato perigoso, inclusive da

propria vitima®®.

Apesar das novas formas de abordagem®, e dos multiplos institutos criados pela
dogmaética penal contemporanea, existem importantes espacos da vida social que
carecem de sustentacdo na teoria do delito. A dogmatica penal atual tem se

55 Que seja contextual, conectando a politica criminal, a dogmatica penal e a criminologia como partes
de uma mesma realidade, que se conectam e se influenciam.
% MORIN, Edgard. Complexidade e Etica da Solidariedade. IN: Ensaios de Complexidade. CASTRO,
Gustavo de. Porto Alegre: Sulina, 2006. P. 13.
57 Com isso, faz-se necessario consignar um Direito adequado e ordenado com fundamento em uma
estrutura racional, que propicie ao intelecto o controle da realidade material e do mundo espiritual sobre
0 seu objeto. Ou seja, sistema capaz de perseguir ideais de justica, com fundamento na igualdade,
orientada por principios superiores. IN: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito
de Sistema na Ciéncia do Direito. Traducdo A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1989. p. 132.
58 Considerando a digresséo histérica do instituto, a incidéncia do consentimento como forma de
supressédo do carater delitivo do comportamento possui raizes no Digesto de Ulpiano (Digesto, XLVII,
10.1. § 5), que, através do aforismo nulla injuria est quae volentem fiat, orientava o consentimento como
fendmeno capaz de excluir a injdria, ou seja, em sentido amplo, a expressao volitiva da pessoa seria
capaz de excluir o carater criminoso de les8es praticada por terceiros a objetos materiais pessoais.
Conforme: ROXIN, CLaus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos, la estructura de la
teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997. Restringindo-se aos delitos de carater privado, o brocardo
estabelecido no Digesto se desenvolveu para maxima violenti non fit injuria. Em: PIERANGELI, José
Henrigue. O Consentimento do Ofendido: Na teoria do Delito. 32 ed. Rev. Atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 72.
59 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Contributo parra a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Editora Coimbra, 1991.
60 Abordagem obijetiva, a partir da prognose péstuma objetiva. Em: GRECO, Luis. Um Panorama da
Teoria da Imputacdo Objetiva. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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preocupado em especificar cada vez mais o0 seu objeto, em especializar o seu
conhecimento, em repatrtir, dividir, criar grupos e subgrupos de casos, em que alguns
passam a nao ter qualquer referéncia existencial a ndo ser dentro da prépria teoria do
delito. O diagndstico demonstra a presenca de multiplos e complexos institutos e
subteorias analiticas que demandam muito mais energia da dogmatica penal para
compreender a si mesma que aquela destinada ao fendbmeno social que deveria

tutelar.

Essa diversidade e multiplicidade alcanca a relagc&o entre a teoria do delito e os casos
em que a vitima concorre para producao do fato perigoso. Uma relacdo que gera um
dialelo dogmatico apoiado por argumentos que se materializam como petitio principii,
e que frustram as expectativas de um direito penal funcional em relacdo a garantia e
protecdo dos espacos de liberdade social das pessoas: o sistema dogmatico pensado
como um organismo isolado passa a ser o fim em si mesmo e a cada autoexplicacéo,

mais ha necessidade de se autoexplicar.

O perigo da abordagem metodoldgica carente de contextualizacdo e conduzida por
um modo de pensar desconexo da complexidade social em que se estabelecem as
relacdes humanas € a presenca de um conhecimento que historicamente se converte
na competicdo pela eficiéncia ou pelo autorrefinamento. A eficiéncia e o
autorrefinamento sdo qualidades de um sistema dogmatico quando vistos a partir da
capacidade e da adequacdo de uma expressao do poder punitivo nos moldes
necessarios a protecao de bens.

A questdo é que a dogmatica juridico-penal moderna se caracteriza pela busca de
solugdes através do dominio do conhecimento. Um dominio que historicamente tem
buscado o método da diferenciacdo sé que, a cada nivel sistémico alcancado
(diferenciado), mais é preciso se diferenciar. a cada porta aberta, apresentam-se
caminhos a serem seguidos, com a ampliacdo de contextos e a criacdo de

possibilidades.

No gue se refere ao tema central do trabalho, o instituto do consentimento nos fornece

um exemplo dessa diferenciacdo: primeiro nivel: o consentimento do ofendido em face
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de bens disponiveis pode orientar o recuo do injusto®!; segundo nivel: o injusto pode
nao se formar em virtude de um acordo que obsta a tipicidade formal, ou a expressao
do consentimento em sentido estrito®?; terceiro nivel: o consentimento em sentido
estrito pode atuar como causa que exclui a tipicidade material®® ou atuar como causa
que exclui a ilicitude®*; quarto nivel: para que se possa excluir a tipicidade ou a

ilicitude, o bem precisa ser disponivel®®; quinto nivel, se o bem for disponivel é

61 Para Anibal Bruno: “Deve tratar-se de bem disponivel. Nao vale o consentimento quando o bem
juridico tem por titular o Estado, ou representa um valor coletivo, ou a sua protegéo transcende do
dominio exclusivo do interesse privado, sendo a vontade do seu titular insuficiente para decidir da sua
disposicdo. E o que acontece na maioria dos casos de definicdo criminal, como, por exemplo, nos
crimes contra a incolumidade publica, ou contra a Administracdo Publica, ou contra a familia.” IN:
BRUNO, Op. Cit., 1959. p. 20.
62 Roxin analisa a localizacdo sistematica das duas figuras, existem diferencas faticas, mas as
consequéncias sistémicas sdo equiparaveis entre o consentimento e o acordo. O acordo possui uma
natureza fatica e o consentimento, juridico. No acordo ndo ha uma necessidade de manifestacao
externa da vontade. No consentimento, é necessario que o contelido da vontade seja expresso através
de acbes que interliguem as pessoas, No acordo, sO € necessario a eficacia natural da vitima, ainda
que |he falte a capacidade de compreenséo por sua idade juvenil ou por sua debilidade mental. No
consentimento, € preciso que o afetado goze de de salde mental necessario para compreender o
alcance de sua manifestacdo, os vicios de vontade seriam irrelevantes ao acordo, mas tornaria o
consentimento ineficaz. IN: ROXIN, Op. Cit., 1997. p. 514 et seq.
63 Roxin analisa que a liberdade de acdo de quem consente é o fundamento para exclusdo do tipo
penal, independente do dissenso do ofendido integrar ou ndo o conteddo formal do tipo penal. Tal
posicdo tem base numa teoria liberal do bem juridico que se refere ao individuo, pois os bens séo
funcionalizados para atender ao desenvolvimento da pessoa, assim, ndo existe lesdo a ser justificada
quando a conduta do terceiro tem como fundamento o assentimento do titular do bem juridico que
constitui, ndo um 6nus, mas a expressdo do desenvolvimento de tal bem. Por isso, ndo se deve
confundir objeto material, eventualmente lesado ou posto em perigo, e bem juridico, que se desenvolve
através do consentimento “Si los bienes juridicos sirven para el libre desarrollo del individuo (para mas
detalles 8§ 2, nm. 9 ss.), no puede existir lesién alguna del bien juridico cuando una accién se basa en
una disposicién del portador del bien juridico que no menoscaba su desarrollo, sino que, por el contrario,
constituye su expresion.” IN: Ibid. p. 516.
64 Noll construiu sobre a base dualista o fundamento material do consentimento como causa de
justificacdo com base na ponderacao entre a liberdade individual e os interesses da sociedade na
defesa de bens juridicos. Conforme: ANDRADE, Op. Cit., 1991. p. 142 et seq. O consentimento, assim,
fundamenta uma causa de justificacdo quando o Direito concede prevaléncia ao valor de liberdade de
acdo inerente a vontade individual frente ao desvalor da acdo e do resultado constante na lesdo ao
bem juridico. Conforme: CEREZO MIR, José. Derecho Penal. Parte General. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 765. O viés dualista, opinido dominante na doutrina da teoria do delito, o
consentimento, em sentido lato, ou aquiescéncia do titular do objeto material, exclui a tipicidade penal
ou a ilicitude, como causa supralegal. Considerando a capacidade do ofendido em consentir e a
atuacado do agente conforme tal consentimento, a vontade do ofendido seria capaz de remediar a lesdo
ao bem juridico, atuando como a expressao de uma permissividade juridica advinda do direito
constitucionalmente estabelecido de liberdade de individual, tornando a conduta atipica ou atribuindo
licitude a acdo. Conforme: ROXIN, Op. Cit., 1997. p. 512
65“O bem juridico s6 pode ser conceituado como bem pessoal, mas o exercicio de sua titularidade pode
ser executado tanto pelo individuo concreto, quanto pelo Estado. A vida humana, por exemplo, € bem
juridico pessoal por exceléncia, o que ninguém duvida, mas o exercicio da titularidade desse bem tanto
€ cometido ao individuo quanto ao Estado, que tem interesse em que seja desfrutado por todos. Assim,
guando se fala de disponibilidade do bem juridico, o que ocorre é que, segundo a sua importancia para
finalidade de delimitagéo da intervencdo do Estado, esta ele, como valor juridico, conforme o caso,
mais submisso ou menos submisso ao exercicio de seus respectivos titulares individualizados. Sé na
aparéncia é que se pode, entdo, fundar a classificagéo entre bens do individuo e da coletividade.” IN:
TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. Rio de Janeiro: Lumen Juirs, 2009. p. 403. p. 404-405.
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necessario se discutir a capacidade de quem consente®®; sexto nivel, se o portador do
bem for capaz deve se observar o consentimento sobre o viés da teoria da acdo®’ ou
resultado®®. Ainda tem o instituto do consentimento presumido®, a teoria do bem
juridico e os critérios para determinacdo da disponibilidade do mesmo’®, o

consentimento no crime culposo’! etc.

Essa diferenciacéo do instituto do consentimento, até certo ponto, foi necessaria, pois
possibilitou, para além do desenvolvimento tedrico do instituto, a resolucdo de
questdes praticas da vida das pessoas’?. No entanto, deve se ressaltar que o
desenvolvimento da teoria do delito a partir de uma construgdo dogmatica €
direcionado por um método: um caminho que forma uma ponte de e ao conhecimento,
sendo que a orientacédo de pautas basicas sobre o instituto € um referente adequado
a sua aplicacdo, no entanto a sua constante especificacdo para garantia da eficiéncia
dogmatica, ainda que deslocada da realidade social, contradiz a missdo do direito

penal na sociedade atual: um instrumento de protecao da liberdade das pessoas.

Ha casos, porém, que a participacdo da vitima se da de formas distintas do
consentimento. Nas situacdes em que a vitima intervém na producéo do fato perigoso
com a cooperacao de outrem, cOmo NOS casos em que a vitima assente que outrem
Ihe introduza uma dose de uma substancia psicotrépica, ou nos casos do teste de
aceleracédo, em que jovens protagonizaram uma corrida ilegal de rua, com a morte,

ndo querida de um dos participantes, parte da doutrina pretende utilizar o

66 No consentimento, é preciso que o afetado goze de de salde mental necessario para compreender
0 alcance de sua manifestacdo, os vicios de vontade seriam irrelevantes ao acordo, mas tornaria o
consentimento ineficaz. IN: ROXIN, Op. Cit., 1997. p. 514 et seq
67 A teoria da agdo, que considera que o consentimento do ofendido se refere a vontade do agente e a
teoria do resultado, que pugna pela ndo relevancia da acdo, uma vez que o consentimento deve
expressar a vontade do ofendido na realizacédo do resultado. ANDRADE, Op. Cit., 1991. p. 268.
68 A teoria do resultado orienta que a manifestagdo do consentimento sobre o resultado é o essencial
objeto do consentimento. Assim, peca por néo atribuir relevancia a agdo, uma vez que amplia o ambito
de execucdo, capaz de incorporar acdes estranhas a vontade do ofendido para alcancar o resultado
69 Para Juarez Tavares, havera consentimento justificante no crime culposos quando “a aceitacdo do
perigo por parte da vitima ndo é expressa, mas tacita, ou quando se trate de consentimento presumido.”
IN: TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. Rio de Janeiro: Lumen Juirs, 2009. p. 403.
70 ROXIN, Op. Cit., 1997.
7t Para Juarez Tavares, havera consentimento justificante no crime culposos quando “a aceitacdo do
perigo por parte da vitima néo é expressa, mas tacita, ou quando se trate de consentimento presumido.”
IN: TAVARES, Op. Cit., 2009. p. 403.
72 “Al posibilitar un adecuada diferenciacion de los casos realmente distintos mediante la delimitacion
de los aspectos esenciales y accesorios, sienta las bases de una aplicacién méas proporcionada y justa
del Derecho penal a las diversas situaciones delictivas”. IN: SILVA SANCHEZ, Op. Cit., 1992.
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consentimento do ofendido como causa de justificacdo, estendendo analiticamente a
sua dimensdo, ainda que, no contexto fatico as pessoas lesadas ndo tenham
assentido com a producéo do resultado. O que representa, assim, maior importancia
em obter um ajuste dogmatico que uma solucédo politico-criminalmente adequada ao

caso.

O caminho composto pelo método penal, nos séculos XIX e XX, periodo de
desenvolvimento do pensamento dogmatico moderno, foi formado por propostas
metodoldgicas que dividiam o sujeito dominador e o objeto a ser dominado em lados

opostos de uma realidade vazia, fria, e sem vida’.

No ambito da dogmatica penal, o modo de ver as coisas e alcancar o conhecimento,
através do dominio dos pressupostos analiticos do fato criminoso, resulta em uma
hiperespecializacéo de elementos compartimentados e isolados do sistema social. Na
teoria do tipo penal, por exemplo, a teoria da imputac&o surge como grande inovagao
do método funcionalista, ela cria um nexo normativo de atribuicdo objetiva do

resultado.

A teoria utiliza um elemento normativo chamado de principio do risco e, a partir dele
passa a direcionar a imputacdo ou nao do resultado conforme a espécie de risco
criado pelas pessoas e o resultado do perigo produzido, reduzindo a importancia da
acdo como filtro inicial da valoracdo juridico-penal em face do comportamento
proibido. Ocorre que, a partir do risco como elemento normativo, a teoria da imputacao
passou a criar institutos e atribuir aos mesmos uma ou outra funcdo no juizo de
imputacao. Alguns desses institutos estao relacionados ao comportamento da vitima:
participacdo em autocolocacdo em perigo, heterocolocacdo em perigo consentida,
acao a proprio risco, competéncia da vitima, principio vitimoldgico, alteridade e ndo

identidade entre autor e vitima.

Alguns tém nomes diferentes, mas recaem sobre o0 mesmo problema e ddao a mesma

solugéo, outros se normatizaram tanto que, diferentemente do consentimento, passam

73 MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del Derecho Penal. Buenos Aires: Julio Cesar Faria,
2003.
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a se formar como objeto de si mesmos e perderam referéncia com a realidade. Os
exemplos mostram mais que uma especializacdo, sim uma hiperespecializacao que
nao se ocupa de uma comunicacao ou de uma solidariedade entre as diversas formas

de conhecimento que conduzem a vida social.

Por isso, a proposta de especializacdo a partir da critica sobre os fundamentos e o
refinamento do procedimento que orientam os institutos que incidem na teoria geral
do crime, como o consentimento do ofendido e a teoria da imputacao objetiva, séo
necessarios desde que sirvam a manutenc¢ao da protecao da humanidade como ponto
reitor da legitimagéo do controle social que se materializa a partir do direito penal.
Tem-se aqui a matrioska como um ponto de fuga ao isolamento do conhecimento
penal e a necessidade de afirmac&o de uma dogmatica penal capaz de se desenvolver
a partir de uma solidariedade que compreende que “nessa época de mundializacao,

0s grandes problemas séo transversais, multidimensionais e planetarios”.

1.5 O PARADOXO DOGMATICO DA MATRIX

Vocé precisa entender, a maioria destas pessoas ndo esta preparada para
despertar. E muitas delas estdo tdo inertes, tdo desesperadamente
dependentes do sistema, que irdo lutar para protegé-lo. [...] Se tomar a pilula
azul... a histéria acaba, e vocé acordard na sua cama acreditando...no que
quiser acreditar. Se tomar a pilula vermelha...ficara no Pais das
Maravilhas...e eu te mostrarei até onde vai a toca do coelho. [...] Lembre-
se...tudo que ofereco é a verdade. Nada mais.

A ciéncia do direito penal tem se desenvolvido a partir da gradativa especificacao de
suas unidades e o afastamento de uma realidade. A criacdo de novos institutos e
elementos a partir de multiplas diferenciacdes sobre 0 mesmo objeto produzidas a
partir da diferenciacdo do sistema penal e o sistema social, acaba por levar o objeto
de valoracdo a um universo tdo distante que torna quase inalcancavel por um

fundamento inicial, uma base reitora, uma ancoragem social.

A questao é porque a diferenciacdo e a negacao do outro sdo tdo importantes a ciéncia
do direito penal. A formacé&o do direito penal como ciéncia especifica se deu partir de

74 MATRIX (The Matrix). Direcao: Andy Wachowski e Larry Wachowski. Producéo: Silver, Joel. Roteiro:
Andy Wachowski e Larry Wachowski. EUA: Warner Home Video, 1999. 1 DVD (136 min.). Nos
influenciamos e somos influenciados pelo contexto social. A matrix é a caréncia de nossa percep¢ao
sobre o programa (fundamento) dos sistemas sociais que estruturam esse contexo.
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sua diferenciacdo, ou seja, a partir do estabelecimento de uma identidade pelos
aspectos que o especifica e 0 isola. Mas esse processo néo é especifico do direito
penal, sim da forma em que se criam os edificios cientificos: a superespecializacao

por experts que esgotam o detalhamento do objeto dentro do préprio detalhe.

Essa postura acaba por gerar um sistema penal superespecializado, mas ao mesmo
tempo desconexo de um contetudo, que se satisfaz mais pela explicacdo a partir de
organogramas que pela legitimidade do conhecimento que se produz. Ha um
momento que o sistema penal esta tao dividido e diferenciado que fica dificil encontrar
a sua unidade, o seu fundamento e a finalidade que deve cumprir cada elemento do
delito, € um processo que amplia a complexidade, mas o0 pensamento sobre ele, que

necessita da relacéo entre o todo e a parte, ndo é complexo.

Nas Ultimas décadas, por exemplo, a dogmatica penal’™ se aproximou das teorias
sociolégicas’®. Foi uma aproximagédo que se deu especialmente pela tendéncia pés-
moderna, em que a compreensao do objeto social se estabelece a partir de valores e
signos fluidos, liquidos, pluridimensionais e comunicacionistas e, a0 mesmo tempo,
sofre influéncias da cibernética, da informatica e do encanto que decorre da
possibilidade de controlar passado e futuro por redes de expectativas sistémicas.

A questao € o saber penal se esgotar na busca pela adequacdo com determinada
teoria, e seus aspectos intrassistémicos, criando o risco do sistema se perder no
infinito de si mesmo: em que a dificuldade em buscar a unidade justifique a
necessidade de mais e mais diferenciacdes. Uma amostra dessa questao esta na

teoria da imputacdo objetiva do funcionalismo sistémico: ndo havera imputacéo

5 A andlise critica e exposicdo do desenvolvimento da dogmatica juridico-penal serdo objeto de
capitulo especifico, no entanto, neste momento, cumpre ressaltar que a dogmatica sera compreendida
na construgdo do estudo como campo de analise que tem a finalidade de desenvolver os elementos
gue constituem analiticamente o delito, voltada a sistematizacéo do conteddo interno do Direito Penal.
Um espaco de abordagem normativa que se designa como a Ciéncia do Direito Penal. Cf. MIR PUIG,
Santiago. Derecho Penal. Parte General. Montevideo — Buenos Aires: Editorial B de F, 2015. P. 49;
PRADO, Luiz Régis. CARVALHO, Erika Mendes de. CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito
Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 67
6 MIR PUIG, Op. Cit., 2003. P. 257; CONTRERAS, Guillermo Portilla. La influencia de las ciencias
sociales en el derecho penal: la defensa del modelo ideologico neoliberal en las teorias funcionalistas
y en el discurso ético de habermas sobre seleccién de los intereses penales. IN: ZAPATERO, Luis
Arroyo. NEUMAN, Ulfrid. MARTIN, Adan Nieto. (orgs) Critica y Justificacion del Derecho Penal en el
Cambio del Siglo: El analisis critico de la Escuela de Frankfurt. Cuenca: Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, 2003. P. 99.
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objetiva da acdo quando as pessoas cumprem as expectativas normativas inerentes
ao seu papel, esse papel é composto pelo risco como elemento normativo que orienta
o permitido e o proibido; desse modo, ndo havera imputacdo da acdo se a pessoa
atua dentro do risco permitido; dai ndo havera imputacdo nos casos de proibicdo de
regresso, quando aplicavel o principio da confian¢ca e nos casos de competéncia da
vitima. No caso de competéncia da vitima, ela se subdivide em consentimento final e
o0 consentimento ndo final. O consentimento nao final € a acdo a préprio risco da
vitima, que orienta que, quando a vitima frustra as expectativas sobre o papel que
deve desempenhar, ndo se deve imputar o resultado ao autor. E um pensamento
sistematicamente logico, mas precisa de desenvolvimento e corre¢do, como o diz o

proprio Jakobs, “ainda ha algumas questdes pouco claras”’’.

Em face dessa necessidade de clarificacdo, inicialmente se apresentam dois
caminhos: o da separacao e o da unido. (da realidade ou da ilusdo) O caminho da
separacao pela diferenciacdo vai buscar a especificacdo do objeto e a proxima
pergunta seria: 0 que € que normativamente determina o papel de vitima? Quais as
especificidades da vitima que a diferencia do autor? O caminho da unido busca
reagrupar o que foi dividido e ordenar o que esta desordenado e, assim, a pergunta
é: qual o fundamento que orienta o direito penal a uma atribuicdo de responsabilidade
a vitima ou ao autor, ja que ambos produziram o perigo? Como o direito penal podera

ser necessario, adequado e legitimo em face dessa situacao?

O distanciamento entre os sistemas penal e a vida social é o fundamento da objecéo
que se opde as construcbes dogmaticas. E certo que o sistema psiquico, através da
audicdo humana, ndo possui a capacidade de alcancar todos os niveis de frequéncia
que provém da natureza’®. O sistema penal também ndo tem a capacidade de
compreender e valorar todos os fenébmenos que formam o conteddo do seu meio,
ainda mais se tratando de um meio social que se caracteriza pela complexidade

alimentada pela diversificacdo da comunicacgéao.

77 JAKOBS, Giinther. A Imputacdo Obijetiva no Direito Penal. Traducdo: André Luis Callegari. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. P. 31.
8“0 sistema nao tem a capacidade de apresentar uma variedade suficiente para responder, ponto por
ponto, a imensa possibilidade de estimulos provenientes do meio.” LUMANN, Niklas. Introducdo a
Teoria dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 2001. P. 179.
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A crescente flexibilizacdo dos elementos do fato punivel, no entanto, e a substituicdo
excessiva de elementos ontoldgicos por normativos, resulta na crise de rétulos que
expande a normativizacdo da pessoa as custas do individuo, gera o que Kai Ambos
denomina de hiperdogmatizacéo do Direito penal’”®. Em que a dogmaética penal passa
a sofrer a ameacga de uma autodissolucdo: uma ameaca decorre do excesso de
refinamento do sistema, que passa a produzir mais conhecimento sobre si mesmo,
sem relacdo com a pratica. As construcbes passam a se formar por categorias
funcionais que compreendem e se exaurem em dimensfes de simples significado,

substituindo, assim, a realidade por uma comunicacéo sobre a realidade®.

O problema € que o direito penal vem tratando a complexidade como aquele lugar
inalcancavel, de dificil acesso e oculto. O olhar sobre a dogmatica penal decorre de
um meétodo de producdo de conhecimento mecéanico que se destina & conhecer o
passado e prever o futuro. O determinismo universal. Torna-se oculto porque a
dogmatica penal moderna se desenvolveu a partir da separacédo e isolamento das
categorias analiticas do delito, ndo considerando a importancia das interacfes, a

importancia do complexo: “o tecido que junta o todo.”®!

O desafio da dogmatica atual é buscar o retorno, rejuntar as incertezas. Para isso é
necessario um olhar sobre o todo. Por exemplo, costuma-se afirmar que a pessoa que
viola as normas administrativas de seguranca, como as normas de transito, viola o
dever objetivo de cuidado, havendo, nesse sentido, uma conduta como primeiro
pressuposto para imputacdo da responsabilidade do crime culposo, um homicidio

culposo, por exemplo.

Entdo, duas pessoas estao trafegando em uma motocicleta em um dia de muita chuva,
o condutor ndo possui habilitacdo, fato conhecido pelo carona. Em virtude das
condicbes precarias da via, o condutor perde a direcdo do veiculo que cai e gera a

morte do carona. Nao € possivel afirmar que o condutor que dirige sem a habilitacao,

7 AMBOS, Kai. Dogmatica Juridico-penal y concepto universal de hecho punible. IN: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. N° 74. Ano 16. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.
80 SCHUNEMANN, Bernd. El propio sistema de la teoria del delito. El presente trabajo constituye una
ampliacion del texto del mismo nombre publicado en GA, 2006, p. 378-382.
81 MORIN, Edgard. Complexidade e Etica da Solidariedade. IN: Ensaios de Complexidade. CASTRO,
Gustavo de. Porto Alegre: Sulina, 2006. p. 11.
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violando uma norma administrativa de seguranca, por si s, pratica uma conduta que
produz um perigo proibido a vida: bem ao qual se destina a protecdo do tipo de

homicidio.

A dogmaética penal € a ciéncia auxiliar que possui maior sofisticacdo dentre aquelas
gue compdem o sistema penal. Mas essa sofisticagdo ndo deve eliminar a apreenséo
do contexto, das dimensdes humanas que estao presentes na relacéo entre o direito
penal e a sociedade, o que diz respeito a vida “as paixdes, aos sofrimentos e aos
gozos humanos™®?, em toda conduta tipica ao direito penal havera uma dimensé&o da

existéncia humana.

Pensar a complexidade de modo critico na busca dos fundamentos que justificam e
orientam a construgdo das estruturas do sistema do direito, nesse sentido, passa a ter
carater essencial para manutencao dos interesses da humanidade como ponto reitor
da legitimacdo do controle social. A intervencdo penal deve ser adequada e
necessaria, ou seja, sé se demonstra como util quando trouxer ganhos, esses ganhos

decorrem da aproximagéao entre o direito penal e a realidade social.

1.6 O FUNDAMENTO MATERIAL DA PROIBICAO: O TOTEM

O Totem é um amuleto pessoal. Quando olhar para o seu totem, vai saber
sem sombra de davidas que ndo esta no sonho de uma outra pessoa®.

O caminhar ndo € apenas avancar, mas recuar quando se for necessario a entender
porque se caminha, é o que também desenvolve Sartre, com o Método Progressivo-
Regressivo®*. Aquele que desejar entender o porqué da caminhada, alias, da corrida
do desenvolvimento da dogmatica penal contemporanea, antes de se realizar a
inscricdo académica na maratona expansiva dos ultimos anos, recomenda-se ter

algum tempo para recuar, voltar a origem: a origem néo é limite espacgo-temporal em

82 MORIN, Op. Cit., 2006. P 12.

83 A ORIGEM (Inception). Diregdo: Christopher Nolan. Produgéo: Christopher Nolan e Emma Thomas.
EUA: Warner Bros Pictures, 2010. 1 DVD (148 min.).

84 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo; A imaginacédo: uma questdo de método.
Traducao de Rita Correia Guedes, Luiz Roberto Salinas Forte, Bento Prado Junior. 3° Edicdo. Sao
Paulo: Nova Cultural, 1997. P. 149-184.
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qgue ela, a dogmatica, tem inicio, mas o fundamento material que sustenta o seu

desenvolvimento.

O processo regressivo, como o descer de uma escada, das longinquas instituicoes
dogmaticas abstratas e hiperespecializadas até a base da teoria do delito resultara
em um nucleo, que orientard toda a construgdo: o totem, o fundamento inicial que
sustenta a manutencdo de uma realidade na estrutura abstrata do sistema. Um
exemplo pode ser visto no caso do consentimento do ofendido no funcionalismo
teleoldgico. Em uma situagdo simples do dia-a-dia, como uma pequena intervengao
cirirgica, Roxin entende que o consentimento do ofendido excluird a tipicidade

penal®,

Como o tipo penal tem a funcao de protecao de bens essenciais ao desenvolvimento
humano em sociedade, o contelido desse bem é formado ndo apenas pela esséncia
da coisa (objeto material) mas da protecao a liberdade do portador no gozo de tal bem.
Nesse sentido, se a conduta do ator € consentida pelo portador do bem, ndo havera
lesédo ao bem juridico e, consequentemente, ndo havera tipicidade material: o totem

da construcéo roxiniana é o bem juridico-penal a partir de uma perspectiva liberal.

Esse totem é o que fundamenta a limitagdo de alguns espacos sociais de a¢cdo com a
criacao de proibicbes penais, ou seja, proibe-se penalmente para proteger os bens
considerados essenciais ao desenvolvimento humano em sociedade®. A teoria do
bem juridico na perspectiva de Roxin estd longe de ser unanimidade enquanto
fundamento da proibicdo penal e elemento capaz de orientar o conteudo dos

elementos da dogmatica penal contemporanea. Na relacdo entre as diversas

8 ROXIN, Op. Cit., 1997. p. 512
8 Erika Mendes de Carvalho e Gustavo Noronha de Avila sustentam que “[...] o conceito de bem
juridico, embora forjado no plano normativo (valorativo), apresenta um referencial material (ontologico),
conectado a realidade existencial (material ou imaterial). O substrato empirico que serve de base ao
bem juridico ndo exclui a analise axioldgica do sentido funcional desses elementos, dados, interesses
ou relagdes concretas sob a perspectiva individual ou coletiva. Esse ‘filtro valorativo’ sera responsavel
pela selecdo dos concretos elementos, dados, interesses ou relacdes cujo significado social ou politico,
extraido a luz de um determinado momento histérico, ensejara o recurso a tutela penal (subsidiaria).”
CARVALHO, Erika Mendes de. AVILA, Gustavo Noronha de. Falsos bens juridicos e politica criminal
de drogas: uma aproximacao critica. Direito Penal, Criminologia e Seguranca Publica [Recurso
eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI/Madrid-Espanha; Coordenadores: Romuldo RehmoPalitot
Braga, Amparo Martinez Guerra— Madrid: CONPEDI, 2015.
P. 138.
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propostas de fundamento se tornou mais uma disputa entre escolas penais que uma
procura por um totem capaz de fazer parar a ilusdo quando a ilegitimidade do sistema

passa a ser algo eminente.

A partir de recortes da realidade, a doutrina penal apresenta multiplos fundamentos
para explicar a realidade da proibicdo penal, influindo no conteddo adquirido pelas
categorias do sistema: protecdo ao direito subjetivo, protecdo ao bem natural,
protecdo ao bem juridico penal, evitacdo da lesividade social, comunicacionismos,
expectativas normativas. A busca por um totem em muito se confunde com a procura
por uma ancora, por algo capaz de prender a dogmatica a uma realidade que se
encontra fluida. Mas, para além da fundamentacéo que legitima o plano existencial do
sistema punitivo, que se observa com a ratio da proibicdo, um sistema penal racional
deve levar essa razdo aos métodos dispostos pelas constru¢cdes dogmaticas na

determinacdo da matéria de proibic¢ao.

A questao é que, por isso, ao se mudar os fundamentos, muda-se o direcionamento
de todo o sistema. Jakobs, por exemplo, partindo de uma perspectiva sistémica,
defende que ha uma acédo a proprio risco da vitima quando uma pessoa pega uma
carona com um condutor embriagado e, em virtude dessa embriaguez, ocorre um
acidente que resta em lesdo a quem pediu a carona. Roxin, partindo de uma
perspectiva teleolégico racional, tende imputar o resultado nesses casos, pois 0
carona nao tem a mesma capacidade de entender o desenvolvimento do perigo como

se ela estivesse ao volante®’.

Seria possivel afirmar que a diferenca entre a postura de Roxin e a de Jakobs nesse
caso seria que Roxin diferencia participacdo em autocolocacdo em perigo que €
impunivel da heterocolocacdo em perigo consentida, em regra punivel, salvo nos
casos de equiparacdo com autocolocacao em perigo. E, por outro lado, Jakobs recorre

a acdo a proéprio risco da vitima, j& que ela ndo cumpriu o seu papel.

Essa construcao sistémica é a resposta da matrix do conhecimento, e em face dela é

necessario ter um totem que mostre uma verdade, o fundamento de cada construcao.

87 VVer Capitulo 07.
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E esse totem que far4 com que a resposta seja diferente. Para Roxin®8, as categorias
do sistema devem ser valoradas conforme a finalidade que o direito cumpre em um
Estado social e democratico de direito: protecdo subsidiaria de bens juridicos. Assim,
s6 se encontra no alcance do tipo os resultados que violem o bem juridico-penal, ndo
h& violacdo dele nos casos em que o proprio portador do bem € o responsavel pelo
desenrolar do perigo. Para Jakobs®?, o direito penal tem a finalidade de proteger
expectativas normativas e as categorias do delito devem se funcionalizar a partir
dessa funcdo. Entdo, ndo havera imputacdo, pois assim como o autor, para ele, a

vitima tem a obrigacdo de garantir expectativas.

A dogmatica penal desenvolve institutos que justificam as verdades que ela cria,
institutos até certo ponto necessarios, mas a deciséo sobre a liberdade ou a proibi¢cao
segue um nucleo, um programa, o fundamento de cada construcao. A discussao atual,
pos-finalista, esta centrada no fundamento material a partir da teoria do bem juridico
ou no normativismo sistémico, discussédo que tem procurado mais uma negacéo do
outro que procurar 0s pontos de encontro ou aproximacdo com 0 prOximo para

alcancar um direito penal mais adequado.

E o direito penal vira um campo de batalha discursiva, o0 que ndo é ruim, pois a
tolerancia, que € necessaria ao desenvolvimento de uma ética da compreenséo, tem
como postulados respeitar a fala do préximo e saber que essa fala pode ser diferente
da sua, mas espanta a necessidade de afastamento e rivalizacdo®. Jakobs diz que o
direito penal ndo tem a missao de proteger bens, mas as expectativas normativas do
proprio sistema. Roxin afirma que o direito penal deve proteger bens juridicos
essenciais ao livre desenvolvimento do ser humano. Stratenwerth®! diz que a teoria

do bem juridico é incompleta, pois insuficiente para alcancar o fundamento dos crimes

88 ROXIN, Claus. A Protec¢éo de Bens Juridicos como Funcao do Direito Penal. Org. e Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. 22 ed., 22 tiragem. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
89 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo: André Luis Callegari. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012.
9 Maria Auxiliadora Minahim afirma que “O Direito deve, porém, na medida do possivel, apresentar-se
co a abertura suficiente para atender ao pluralismo moral, realizando o principio da tolerancia e respeito
a diversidade, incentivado nas sociedades ocidentais contemporaneas”. Em: MINAHIM, Maria
Auxiliadora. Direito Penal e Biotecnologia. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. P. 45.
91 STRATENWERTH, Gunther. Derecho Penal. Parte General, |. El Hecho Punible. Traducéo: Gladys
Nancy Romero. Buenos Aires: Di Placido, 1999.
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que lesam interesses supraindividuais. Schunemann®? diz que fundamentar o direito

penal em expectativas sistémicas leva a arbitrariedade.

Analisando a relacdo entre o processo de socializacdo e o pensamento referido a
pessoa como critica ao fundamento material do direito penal, Hassemer defende que
ndo se deve abrir mdo de uma tradicdo da teoria personalista do bem juridico, pois
“essa tradicao consiste em funcionalizar os interesses da coletividade e do Estado a
partir do individuo: bens juridicos universais tém, nessa medida, somente uma base,

quando comprovadamente forem interesses indiretos do individuo™3.

Em estudo sobre o bem juridico-penal como limite ao poder de punir, Amelung®
defende uma aproximacdo entre a teoria do bem juridico e a teoria das normas,
considerando o viés da lesividade. Em momentos de tanta divisdo e separacédo, essa
€ uma postura que orienta um caminho possivel para compreensao ciclica da
proximidade entre a teoria do bem juridico e a teoria sistémica como bases a proibi¢cao

penal.
1.7 CONCLUSOES PRELIMINARES
As propostas de solucdo dogmatica a incorporacao do comportamento da vitima na

teoria do delito requerem a compreensao da relacao entre o direito penal e o sistema

social. A valoracéo do sistema punitivo sobre os elementos do fato perigoso depende

92 A. von Feuerbach buscou no fundamento material da proibicdo penal na leséo de direitos subjetivos.
Michal Franz Birnbaum, em 1834, superou a concep¢éo de direito subjetivo e prop6s uma concepc¢éo
de bem juridico apoiada em uma concepcao naturalistica que aproximava os conceitos de bem juridico
e objeto material. Karl Binding passou a buscar o conceito de bem juridico a partir do direito positivo,
sendo bem juridico o interesse determinado pelo direito como digno de protecéo juridica. A partir da
primeira metade do século XX, surge a significativa mudangca na compreensédo do conceito de bem
juridico. Conceito metodoldgico, de base normativa, da Escola de Baden ou sudocidental alema. O bem
situa-se no mundo espiritual subjetivo dos valores culturais. Nesse sentido: SCHUNEMANN, Bernd. O
Principio da Protecdo de Bens Juridicos como Ponto de Fuga dos Limites Constitucionais e da
Interpretacdo dos Tipos. IN: GRECO, Luis. TORTIMA, Fernanda Lara. O Bem Juridico como Limitag&o
do Poder Estatal de Incriminar? Rio de Janeiro: Lumenn Juris, 2011.
9% HASSEMER, Winfried. Linhas Gerais de uma Teoria Pessoal do bem Juridico. IN: GRECO, Luis.
TORTIMA, Fernanda. O bem juridico como limitag&o do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. P. 23.
94 » AMELUNG, Knut. O Conceito de Bem Juridico na Teoria Juridico-Penal da protecdo de bens
juridicos. IN: GRECO, Luis. TORTIMA, Fernanda Lara. O Bem Juridico como Limitacdo do Poder
Estatal de Incriminar? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 157-158.
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de um contexto que é estabelecido pela vinculacdo entre pessoa, sociedade e direito

penal.

O método dogmatico, na resposta necessaria aos casos em que a vitima se expde ao
risco, devem privilegiar a andlise do problema concreto. A criacdo de pautas
dogméticas € importante, no entanto, as solu¢cdes devem se referir a funcdo de

protecdo e manutencdo dos espacos sociais de liberdade.

Nesse sentido, a aproximacéao do sistema penal com o sistema social deve ocorrer de
modo critico, em que o autodesenvolvimento do sistema seja voltado a protecéo das
relacdes interpessoais. A resolucao do problema requer um pensamento que busque
menos a satisfacdo da légica interna do sistema de controle que a resolucéo dos casos

concretos.

CAPITULO 02
A COMPREENSAO NORMATIVA DO METODO DOGMATICO E O
COMPORTAMENTO DA VITIMA

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

No ultimo capitulo, a aproximacdo entre o direito penal e a sociedade foi 0 objeto
central da critica sobre a orientacdo de uma solucdo ajustada a complexidade
presente nos casos em gque a lesdo decorre de um perigo cooperado por diversos
atores, dentre eles a prépria vitima. Este capitulo analisa o desenvolvimento critico da
dogmética penal como pressuposto para que essa solugdo seja sistematicamente

segura e politico criminalmente justa.

A abordagem sera construida a partir da necessidade de desenvolvimento do método
destinado a compreenséao da teoria do delito em comunhao com o viés ideolégico que
sustenta a dogmatica penal contemporanea. A partir dessa abordagem, evidencia o
funcionalismo penal como corrente dogmatica que amplia o rendimento da teoria do

delito para alcancar novas dindmicas sociais como 0S casos que apresentam a
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possibilidade de valoragdo do comportamento da vitima no fato punivel, no entanto,

com a critica sobre a caracterizacao das teorias como um projeto ainda inacabado.

2.2 O METODO DOGMATICO E O SEGREDO DO FERRO

Na Terra criada por Obatala, em Ifé, os Orixas e os seres humanos
trabalhavam e viviam em igualdade. Todos cagcavam e plantavam usando
frageis instrumentos feitos de madeira, pedra ou metal mole. Por isso o
trabalho exigia grande esforco. Com o aumento da populagdo em Ifé, a
comida andava escassa. Era necessario plantar uma area maior. Os Orixas
entdo se reunirdo para definir como fariam para remover as arvores do
terreno e aumentar a area da lavoura. Ossaim, o Orixa da medicina, disp6s-
se a ir primeiro e limpar o terreno. Mas seu facéo era de metal mole e ele néo
foi bem-sucedido. Do mesmo modo que Ossaim, todos os Orixas tentaram,
um por um, e fracassaram na tarefa de limpar o terreno para o plantio. Ogum,
gue conhecia o segredo do ferro, ndo tinha dito nada até entdo. Quando todos
os outros Orixas tinham fracassado, Ogum pegou seu facao, de ferro, foi até
a mata e limpou o terreno. Os Orixas, admirados, perguntaram a Ogum de
gue material era feito téo resistente facdo. Ogum respondeu que era de ferro,
um segredo recebido de Orunmila®s.

A mitologia apresentada em Ogum da aos homens o segredo do ferro oferece um
universo de possibilidades quanto as criticas sobre a forma de viver na
contemporaneidade, mas, o que interessa aqui € o0 que ela mostra sobre o pensar a
complexidade da dogmética penal na rede de complexidades das relacdes sociais
contemporaneas: ou seja, sobre a forma que a dogmatica penal pensa a sociedade e
a forma que a sociedade pensa a dogmatica penal®®.

Descartes, em O discurso do método, apresenta as bases de um método légico e
racional que inaugura a forma de pensar a vida moderna e, que de certo modo, ainda
influencia o conhecimento nos dias atuais®’. Um método como o caminho para
encontrar a verdade, um conjunto de procedimentos destinados a obtencdo do

conhecimento cientificamente valido para determinar a esséncia ou a razdo da

9% PRANDI, Reginaldo. Mitologia dos Orixas. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001. P. 86
9% Ver capitulo 04.
97 “[A]s ciéncias dos livros, ao menos aquelas cujas razdes sdo apenas provaveis e que nao apresentam
quaisquer demonstracdes, pois foram compostas e avolumadas devagar com opiniées de muitas e
diferentes pessoas, ndo se encontram, de forma alguma tdo proximas da verdade quanto os simples
raciocinios que um homem de bom senso pode fazer naturalmente acerca das coisas que se lhe
apresentam.” DESCARTES, René. Discurso do Método. Traduc¢éo: Enrico Corvisieri. Edicao virtual. IN:
http://www.4shared.com/document/bFSU9nww/Descartes_-_discurso_do_metodo.html. Acesso em 19
de marco de 2014.P. 04.
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existéncia de determinado objeto. E 0 método que determina o caminho a se seguir
para alcancar a verdade sobre uma realidade®.

O dominio do conhecimento, do sujeito sobre o objeto, do ser humano sobre a
natureza®: a divisédo entre o sujeito e o objeto, com a constante afirmacdo do ser
humano como um ser superior em virtude do potencial de sua racionalidade, nao
deixou de existir nas pretensdes de construcdo de edificios dogmaticos

contemporaneos.

O cartesianismo!® e o poder do ser humano sobre o dominio da natureza
influenciaram a necessidade de certeza sobre a esséncia do objeto apreendido pelo
ser humano, agora um Deus de si, e de sua criacdo, pois derrogados os idolos!®!, o
ser humano passa a ter o método certo que produz o conhecimento exato. Os estudos

sobre as relagBes sociais buscam aderir esse método positivista de descrever o

98 COSTA, Lucas Gabriel S. O direito penal como instrumento de controle social do método ideoldgico
de dominacdo. Criminologias e politica criminal [Recurso eletrénico on-line] organizagdo
CONPEDI/UFS; Coordenadores: Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Bartira Macedo Miranda Santos,
Marilia Montenegro Pessoa De Mello — Florianépolis: CONPEDI, 2015.
99 “Nem a mao nua nem o intelecto, deixados a si mesmos, logram muito. Todos os feitos se cumprem
com instrumentos e recursos auxiliares, de que dependem, em igual medida, tanto o intelecto quanto
as maos. Assim como os instrumentos mecénicos regulam e ampliam o movimento das méaos, os da
mente agucam o intelecto e o precavém. [...] O intelecto, deixado a si mesmo, na mente sébria, paciente
e grave, sobretudo se nao estad impedida pelas doutrinas recebidas, tenta algo na outra via, na
verdadeira, mas com escasso proveito. Porque o intelecto ndo regulado e sem apoio € irregular e de
todo inabil para superar a obscuridade das coisas. [...] Para que se penetre nos estratos mais profundos
e distantes da natureza, é necessario que tanto as nog¢des quanto os axiomas sejam abstraidos das
coisas por um método mais adequado e seguro, e que o trabalho do intelecto se torne melhor e mais
correto.” BACON, Francis. Novum Organum: Ou verdadeiras indicacbes acerca da interpretacdo da
natureza. Traducdo: José Aluysio Reis de Andrade. Minas Gerais: Virtual Books on
line.IN:http://www.4shared.comv/document/HDn3wwOC/Francis_Bacon_- Novum _Orga num .html.
Acesso em 20 de marco de 2014. P. 07-10
100 A partir do método cartesiano, apresentam-se quatro postulados de fundamentacao: “O primeiro era
o de nunca aceitar algo como verdadeiro que eu ndo conhecesse claramente como tal. [...] O segundo,
o de repartir cada uma das dificuldades que eu analisasse em tantas parcelas quantas fossem possiveis
e necessarias a fim de melhor soluciona-las. O terceiro, o de conduzir por ordem 0s meus pensamentos,
iniciando pelos objetos mais simples e mais faceis de conhecer, para elevar-me, pouco a pouco, como
galgando degraus, até o conhecimento dos mais compostos, e presumindo até mesmo uma ordem
entre os que nao se precedem naturalmente uns aos outros. E o Ultimo, o de efetuar em toda parte
relacdes metddicas tdo completas e revisdes tdo gerais nas quais eu tivesse a certeza de nada omitir”.
DESCARTES, Op. Cit., 2014. P. 04.
101 Assim como para tracar uma linha reta ou um circulo perfeito, perfazendo-os a mao, muito importam
a firmeza e o desempenho, mas pouco ou nada importam usando a régua e o compasso. O mesmo
ocorre com 0 nosso método. Ainda que seja de utilidade nula a refutagdo particular de sistemas,
diremos algo das seitas e teorias e, a seguir, dos signos exteriores que denotam a sua falsidade; e, por
ultimo, das causas de tdo grande infortlnio e tdo constante e generalizado consenso no erro. E isso
para que se torne menos dificil 0 acesso a verdade e o intelecto humano com mais disposi¢édo se
purifique e os idolos possa derrogar. BACON, Op. Cit., 2014. P. 21-22.
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mundo; é aqui que Comtel%? inaugura a sociologia cientifica com a obra A fisica social,
em prol de uma ciéncia positiva do social*®®, que alcanca o sistema dogmatico penal

com as pretensdes de exatidao e certeza.

O olhar sobre a dogmatica penal e da dogmatica penal sobre a realidade moderna foi
realizado por um individuo que tinha em si todo o conteddo necessario a sua
identidade como ser humano que, por seu carater irrepetivel, possuia em sua
esséncia o conteudo de sua dignidade: um ser humano considerado como um fim em
si mesmo'®. O mundo naturalistico das construcdes dogmaéticas do século XIX
refletia, na forma de conhecer o objeto de controle, a prépria percepcao da forma que

0 ser humano enxergava a si mesmo: fechado, perfeito e completo.

E ponto comum de critica ao positivismo dogmatico, politico criminal e criminoldgico:
a limitacdo do pensamento ao viés naturalistico em que o dominio do conhecimento
sobre a esséncia que forma o conteudo de uma parte era o suficiente para explicar o
todo social. Dai a critica pela auséncia de critica ao processo de criminalizacdo na

politica criminal'®®, da criminologia positiva, que considerava o crime como um ente

102 Comte desenvolve a lei dos trés estados e a classificacdo das ciéncias, “na primeira, o espirito
humano explica os fendmenos atribuindo-os aos seres, ou forgcas, comparaveis ao préprio homem. Na
segunda, invoca entidades abstratas, como a natureza. Na terceira, 0 homem limita-se a observar os
fenbmenos e a fixar relagBes regulares que podem existir entre eles, seja num dado momento, seja no
curso do tempo; renuncia a descobrir as causas dos fatos e se contenta em estabelecer as leis que os
governam.” ARON, Raymond. As Etapas do Pensamento Sociolégico. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000. P. 67. COMTE, Augusto. Principios de Filosofia Positiva. Santiago: Imprenta de la libreria del
mercurio, 1875. p. 73.
103 E jmportante destacar a andlise de Tércio Sampaio Ferraz Junior que, sobre o positivismo enquanto
método social, orienta: “O termo positivismo nao &, sabidamente, univoco. Ele designa tanto a doutrina
de Auguste Comte, como também aquelas que se ligam a sua doutrina ou a ela se assemelham. Comte
entende por ‘ciéncia positiva’ coodination de faits. Devemos, segundo ele, reconhecer a impossibilidade
de atingir causas imanentes e criadoras dos fendmenos, aceitando os fatos e suas relagdes reciprocas
como o Unico objeto possivel de investigacédo cientifica.” IN: FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. A
Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 1980. P. 31.
104 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. Textos Filosoéficos. Lisboa: Edicdes
70, 2007.
105 “Q reconhecimento de que a pena € um dos meios & disposi¢cdo do Estado na luta contra o crime
nos leva além dos limites do direito vigente, e suscita a questao do fundamento juridico e dos fins do
poder de punir que ao Estado pertence, bem como a da origem e natureza do crime. A solugéo
scientifica de taes questdes é objecto da Politica Criminal.” LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal
Allem&o. Tomo I. Tradug&o: José Hygino Duarte Pereira. Rio de janeiro: F. BRIGUIET & C. — Editores,
1899. P. 03. Nesse sentido, Jorge de Figueiredo Dias critica que para Liszt, a politica criminal deveria
se limitar a sua funcdo especifica de orientar os caminhos da reforma penal, pois “ela ndo tinha a
competéncia para influenciar, de qualquer forma, a compreenséo, a sistematizacéo, e, em definitivo, a
aplicacdo das normas juridico-penais, ndo se encontrava titulada para agir ao nivel de iure constituto.”
FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes Fundamentas do Direito Penal Revisitadas. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 27-28. O viés ideoldgico do positivismo naturalista influenciou a
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natural'®®, a limitacdo da dogmatica a partir da compreenséo isolada da natureza das
unidades do delito0”.

No ambito da dogmatica penal, por exemplo, a causagao de um resultado formalmente
proibido era o suficiente para dizer que o comportamento de uma pessoa era tipico,
pois a acdo e o resultado j& possuiam um significado apresentado pela natureza; o
papel do direito era apenas de descrevé-lol%8, Nesse caso, era tipica a acédo do
enfermeiro que, com o0 consentimento do paciente, portador do bem, aplicava uma

simples injecgéo.

O sistema penal operava como uma maquina, de modo linear e abstrato: um sistema
fechado e artificial que acreditava ser possivel a uniformizacéo do conhecimento sobre
o fato punivel. Queriam que a seguranca na exatiddo dos resultados das Leis da
Natureza e da fisica fossem reproduzidos pela dogmatica penal®®,

E, realmente, ao ser humano foi (talvez ainda o seja para muitos) desafiador e
surpreendente ter o poder de dominar a natureza, determinar o futuro, saber que ha
em si um super homem capaz de modificar toda a criacédo: as multiplas dimensdes da
vida resumiveis e controlados por calculos fisico-matematicos, formulas quimicas e

ajustes biolégicos. O direito também, desejou e em muito deseja, esse poder.

construcdo de uma realidade absoluta em que o fenémeno criminoso é descrito como expresséo de
uma realidade inata ao ser, nesse sentido Bustos Ramirez afirma que: “Afinal, gracas a invariabilidade
das leis é possivel prever as ordens futuras aprimoradas de forma continua. Da-se um continuo e
progressivo descobrimento desse absoluto que é a realidade, seja natural, seja social.” RAMIREZ, Juan
Bustos. Criminologia e Evolucg&o das Ideias Sociais. Em: BERGALLI, Roberto. RAMIREZ, Juan Bustos.
O Pensamento Criminolégico I: Uma andlise Critica. Rio de Janeiro: Revan, 2015. P. 60.
106 “0Q delito €, também para a Escola positiva, um ente juridico, mas o direito que qualifica este fato
humano ndo deve isolar a acdo do individuo da totalidade natural e social”. BARATTA, Alessandro.
Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducdo a sociologia do direito penal. Traducéo e
prefacio: Juarez Cirino dos Santos. Rio de janeiro: Editora Revan, 2011. P. 38.
107 Nesse sentido, “o direito penal tem um método juridico-dogmatico e seu proceder é dedutivo
sistematico. O Direito penal tem natureza formal e normativa. Ele isola um fragmento parcial da
realidade, com critérios axioldgicos, e a intervencdo estatal tem por imperativo o principio da
legalidade.” SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Criminologia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P. 45.
108 Nesse sentido Claudio Branddo, ao desenvolver a evolucdo dogmatica do conceito de acdo na
Teoria Juridica do Crime, afirma que a ciéncia juridica “ao invés de compreender o Direito, procurava-
se explica-lo.” BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. Rio de Janeiro: Forense, 2003. P. 20.
109 “A fisica chegou a compreensédo de que o universo € um sistema fechado, que ndo pode aceitar
nenhum tipo de imput de uma ordem que nao esteja contida nele proprio, e que a lei da entropia é ai
inexoravel. Mas, isso é valido para o mundo fisico, ndo o é , sem mais, para a ordem bioldgica e social.”
LUHMANN, Niklas. Introducdo a Teoria dos Sistemas. Traducdo: Ana Cristina Arantes. Petrépolis:
Vozes, 2011. P. 62.
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O racionalismo cartesiano encontrou no newtonianismo*® um caminho para afirmar o
viés ideologico da ciéncia moderna, viés que foi compreendido pela dogmatica penal
na primeira metade do século XX. Observando o carater éntico do objeto, apoiado nos
estudos da fenomenologia'!?, a construcéo finalista da acdo deu um salto essencial
ao desenvolvimento da teoria do delito, trazendo o ser humano ao centro de toda
valoracéo juridico penal. Mas o cartesianismo e o determinismo limitaram a expansao
do maior desenvolvimento estrutural ja realizado pela dogmatica penal'!?, a criagédo
da teoria do delito a partir do ser humano com a formacao do injusto pessoal!3, pois
ainda era necessario ser universal, ter mais certezas que duvidas; ao finalismo penal
ainda havia a necessidade de se estabelecer como edificio teérico cientifico!!4

conforme os vieses de cientificidade a épocal®®.

110 A relacdo se estabelece na formacdo da cientificidade moderna, “Isaac Newton conferiu a
modernidade seu arcabougo cientifico ao descrever o mundo fisico como uma maquina, cujas leis
imutaveis de funcionamento poderiam ser apreendidas pela mente humana.” SOARES, Ricardo
Mauricio Freire. Elementos de Teoria Geral de Direito. S&o Paulo: Saraiva, 2016. P. 181.
11 A mente ndo apenas vé o objeto, mas, igualmente o cria. O objetivo ndo é uma construcdo do
subjetivo sobre determinado objeto. Nesse sentido, a realidade social se constitui a partir da percepcao
do fendmeno como um projeto arquitetado pela consciéncia. Nesse sentido, ANITUA, Gabriel Ignacio.
Histérias dos Pensamentos Criminolégicos. Tradugdo: Sérgio Lamardo. Rio de janeiro: Revan, 2015.
P.547.
112 Dentre os avancos do finalismo, sem pretenséo exaustiva, pode se considerar: A construcdo do
modelo/quadro da conduta prevista no tipo penal, em que os aspectos objetivo e subjetivo da acéo
integram a conduta como elemento dogmatico que sustenta o tipo penal. A equiparagdo entre o
desvalor da acdo e do resultado no dmbito do injusto. A separacéo entre o dolo e a consciéncia da
ilicitude, posicionando um no tipo e o outro na culpabilidade. Orientou a distin¢cdo entre a coautoria e a
participacdo a partir da finalidade da acao tipica. Nesse sentido, ROXIN, Claus. Finalismo: um balanco
entre os seus méritos e deficiéncias. Tradugéo: Marina Pinhdo Coelho. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Marco — abril de 2007 — ano 15. N° 65. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P. 20-21.
Para Jorge de Figueiredo Dias, “A Hans Welzel (1904-1977) pertence o mérito de ter transportado para
o direito penal, com uma clarividéncia inultrapassavel e uma logica sem desfalecimento, todo o
patrimdnio ideoldgico sobre o Juridico e o seu método.” FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questbes
Fundamentas do Direito Penal Revisitadas. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. P; 198.
1130 conceito pessoal de injusto desenvolvido por Welzel leva em consideracdo: “os elementos
pessoais (relativos ao autor); o desvalor pessoal da acdo do agente, que se manifesta pelo dolo de tipo
(desvalor dolosol/tipo de injusto doloso) ou pela culpa (desvalor culposo/tipo de injusto culposo). E ao
desvalor da agéo corresponde um desvalor do resultado, consistente na leséo ou perigo de leséo do
bem juridico”. PRADO, Luiz Regis. CARVALHO, Erika Mendes de. CARVALHO, Gisele Mendes. Curso
de Direito Penal Brasileiro. 13° edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. P. 239.
114 Paulo César Busato, analisando o isolamento voluntario da teoria finalista, conclui que “uma
discussdo travada exclusivamente em termos de etéreos conceitos de acéo, ou da posicao do dolo na
estrutura dos elementos componentes do crime, como foi o centro da polémica causal-finalista, afasta-
se da preocupacdo com a justica do resultado final produzido pela aplicacdo do sistema no caso
concreto.” BUSATO, Paulo César. Direito Penal e Agdo Significativa: Uma analise da fungéo negativa
do conceito de acdo em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. P. 55.56.
115 “Jusnaturalismo-existencial” [...] que parte da existéncia de um mundo com a pluralidade de ordens
as quais o legislador e o direito se vinculam, e cujo desconhecimento provoca ineficacia, salvo o da
estrutura logicoreal fundamental, que é o que vincula o direito com a pessoa e cuja quebra implica a
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ApoOs a Segunda Guerra Mundial, o existencialismo com foco no ser ocupou 0 ponto
central no método penal. O jusnaturalismo existencial ou finalismo considerava um
universo natural que emanava significados diversificados que vinculavam a dogmatica
juridico-penal. A estrutura logico-real fundamental que liga o direito a pessoa € a acao
humana direcionada por uma finalidade: a relacdo entre as estruturas logico-reais de
sentido ontoldgico, pré-juridico, e o direito penal, que é o vinculo que atribui o caréater

ético ao direito enquanto instrumento de controle social'1®.

Pensar a minha identidade se esgotando em mim, levou a percep¢cdo moderna da
identidade do outro se exaurindo nele. No entanto, a carteira de identidade do ser
humano apresenta uma historia “bio-socio-cultural”, que lhe confere o enraizamento
do ser humano em uma identidade cultural'’ que se obtém a partir da compreenséo
do seu habitat, que deriva do ethos grego, ou seja, a raiz da palavra ética, que € a

morada humanalls,

A compreensao do sistema penal se tornou reflexo de um sujeito unicompreensivo e
alimentado por um Juspositivismo que vé em si toda a racionalidade e consciéncia
gue o torna o centro do universo: o “centro essencial do eu era a identidade de uma
pessoa”, afirma Stwart Hall''% e o centro essencial da ciéncia penal era explicar o
fendmeno criminoso a partir da descricéo, agrupamento e deducao de conhecimentos
decorrentes de um olhar cartesiano sobre a identidade presente na natureza das
pessoas e das coisas.

Faltou ao finalismo incluir o social. Essa auséncia € referivel especialmente ao

finalismo pds-guerra. E certo que Welzel a partir do conceito de adequacdo social

negacao do proprio direito.” Em: ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos Pensamentos Criminolégicos.
Traducao: Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2008. P. 547.
116 |hid. P. 547.
117 O conceito de cultura que aqui se reconhece é contextual, “ndo como uma ciéncia experimental em
busca de leis, mas como uma ciéncia interpretativa, a procura do significado. E justamente uma
explicacdo que eu procuro, ao construir expressfes sociais enigmaticas na sua superficie. Todavia,
essa afirmativa, uma doutrina numa clausula, requer por si mesma uma explicacdo.” Em: GEETTZ,
Clifford. A Interpretacéo das Culturas. Rio de Janeiro: LTC, 2008. P. 04.
118 BOFF, Leonardo. Identidade e complexidade. Em: CASTRO, Gustavo de. CARVALHO, Edgard de
Assis. ALMEIDA, Maria da Conceicdo de. Ensaios de Complexidade. Porto Alegre: Sulina, 2006. 56.
119 HALL, Stwart. Identidade Cultural na P6s-moderndade. Traducdo: Tomaz Tadeu da Silva e Guacira
Lopes Louro. 82 Edicdo. Rio de Janeiro: DP&A, 2003. P. 10-11.
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trouxe a realidade social para valoracdo do fato penalmente proibido, o que
ocasionaria ganhos as pessoas e a sociedade, pois, para ele, o fato socialmente
adequado, como o da injecdo que citamos, ndo seria proibido por ser socialmente
adequado. Posturas utilitaristas, especialmente do direito penal do autor, levaram
Welzel ao recuo ao ontologismo??°. Mais tarde o seu discipulo, Jakobs retoma o seu
conceito de adequacdo social como contetdo do risco permitido que fundamenta

categorias sistémicas, como veremos!?,

O fato é que o pensar contemporaneo, especialmente a partir da segunda metade do
século XX, conduzido por uma identidade fluida'??, mostrou a insuficiéncia da
dogmatica penal compreendida por um modo cartesiano e linear para justificar a
restricdo dos espacos de liberdade social na pos-modernidade. Esse olhar é
compreendido ndo apenas por um viés estético sobre a compreensao interna de cada

teoria, mas de sua critica como parte da realidade de nossa histéria social'?3.

O olhar atual evidencia a fragilidade, sem desconsiderar a importancia, do método
passado para compreender as demandas sociais do presente!?4. Os instrumentos
feitos de madeira, a pedra e o metal mole foram importantes em um contexto em que,
apesar do esforco, era o método adequado para aquisi¢do de alimentos, cumprindo
uma importante funcdo comunitaria e pessoal: assim como 0s instrumentos de

madeira, pedra e metal mole, a dogmatica penal moderna foi importante e até

120 Roxin destaca que Welzel ja considerou como atipicas o homicidio praticado em guerra e a execucao
de penas de morte, no entanto, pés Segunda Guerra, apresentou uma segunda fase do seu
pensamento, como o recurso ao ontologismo. “no qual a finalidade é considerada ‘estrutura objetiva do
ser’, contabilizada como ‘verdade eterna da esfera Idgico-objetiva’ e como ‘resultado do direito natural!’.
Welzel abdicou, pois, do significado social do tipo penal e declarou — o que ele, anteriormente havia
condenado -, que ‘a finalidade seria uma definicdo ontologica, assim como a causalidade (e, portanto
neutra, livre de valores)”. ROXIN, Op. Cit., 2007. P. 12.
121 A valoracdo da permissividade do risco orienta a construcdo de institudos dogmaticos que
pretendem orientar o recuo da proibicdo penal a partir da valoragdo juridico-normativa do
comportamento da vitima. Nesse sentido, partes Il e lll.
122 Stwart Hall afirma que o sujeito que tinha uma identidade estavel e unificavel agora esta se tornando
fragmentado. Em: HALL, Op. Cit., 2003. P. 12.
123 JAMESON, Fredric. P6s-Modernismo. A ldgica cultural do Capitalismo tardio. Tradugéo: Maria Elisa
Cevasco. S&o Paulo: Atica, 2002. P. 72.
124 A construcdo causal-naturalista, por exemplo, é a responsavel pelo desenvolvimento dos institutos
analiticos que atualmente formam a moderna teoria do delito. HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao
Cédigo Penal. 12 Parte. Rio de Janeiro, Forense: 1978. P. 09. BELING, Ernest von. Esquema de
Derecho Penal. La Doctrina del Delito-Tipo. Coleccién Classicos del Derecho. Buenos Aires: El Foro,
2002. LISZT, Op. Cit., 1899.
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adequada a um contexto social passado, pois a valoracdo do método dependera de

um contexto sociocultural considerando a relacéo entre o espaco e o tempo*?.

A mudanca do contexto pode gerar novas relacdes sociais, adequadas, necessarias
ou até imprescindiveis ao desenvolvimento das pessoas na sociedade. Inovacdes
podem fazer com que os instrumentos utilizados sejam insuficientes a essa missao,
criando a necessidade de reorientacdo do método conforme a observacdo dele em
comunhéo com o todo, as pessoas, a comunidade e o proprio método. A avaliacédo do
método deve decorrer de uma funcdo que ele cumpre para o desenvolvimento do todo
(o método deve ser adequado) e de que forma o todo precisa da funcao dele (o método

deve ser necessario).

O aumento da populacédo de Ifé, a alimentacdo escassa e a necessidade de plantar
em maior area mudam o contexto comunitério. Essa mudanca influi em novas relacdes
entre todos que vivem na comunidade, e uma passa a influenciar a existéncia e o
conteudo das outras, em que a busca pelo significado de uma relacéo especifica sé
tem um sentido comunitario com a compreensao das outras relacdes. 1sso quer dizer
gue o método deve ser pensado considerando a complexidade social, ou seja, a sua
adequacdo ou necessidade se obtém a partir de um pensamento sistémico que
compreenda o todo: o facéo de ferro de Ogum é adequado e necessario ndo apenas
porque ele limpou o terreno, oportunizou o plantio e forneceu um novo método de caca
e pesca, mas porque a comunidade plantou em uma maior area e havera alimentacéo

para todos (o método deve ser legitimo).

A sociedade contemporanea é de maior complexidade que a dos Séculos XIX e XX126,
Uma das expressodes dessa complexidade esta no aumento da permissividade social
das relacdes arriscadas, que fazem parte de uma realidade cada vez mais comum da

vida contemporanea!?’. E, a partir desse contexto, o que se demonstra como mais

125 HARVEY, David. Condi¢cao Pds-Moderna: Uma Pesquisa sobre as Origens da Mudanca Cultural.
Sao Paulo: Edi¢bes Loyola, 2012. P. 185.
126 A complexidade marca o espaco social em que o significado da relagdo é inalcancavel sem a
compreenséo da unidade em relacdo ao meio, o que requer a demarcac¢éo da identidade a partir de
sua existéncia em um contexto.
127 Considerar tal comportamento como elemento que influi no fato punivel, no recuo da proibicao penal,
tem como consequéncia a abertura da teoria do delito ao acolhimento de novos problemas, que
demandam solug@es a partir da fundamentagdo material, substancial, e teleoldgica do fato punivel.
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complexo a dogmética penal é a valoracdo do comportamento das pessoas lesadas
gue cooperaram para o desenvolvimento do perigo como elemento capaz de orientar

0s espacos de proibicéo.

Sao, por exemplo, as lesfes inerentes as colocagbes em perigo voluntarias nas
atividades desportivas de alto impacto, no uso compartilhado de drogas, na realizacéo
de atividades perigosas no ambito do trafego viario, a submissao a intervencdes
cirlrgicas etc. Sdo renovadas relagées sociais!?®, em um ambiente em que a
velocidade e a expanséo da capacidade de produzir informacdo'?® torna o sistema
social cada vez mais complexo'®°. Em face desse novo fenémeno se questiona qual
a dimensao do método capaz de atribuir significado aos elementos que compdem o
fato punivel quando as pessoas se lesionam em decorréncia de uma exposicao
prépria, voluntaria, a um fenbmeno perigoso, especificamente, se 0s atores que

cooperam na producao do perigo devem ser responsabilizados por tais lesdes.

A dogmatica juridico penal pretende alcancar essa nova realidade, tentando
compreender o risco e dar respostas ajustadas a necessidade de protecdo dos
espacos de liberdade social, mas os resultados podem ser equiparaveis aqueles do
facdo de metal mole, pedra ou madeira quando usados para limpar o terreno: exige
grande esforco e ndo se legitima como método adequado ao desenvolvimento da

pessoa, da sociedade e do direito penal.

Em face dessa complexidade, os instrumentos da dogmatica precisam de um olhar
compreensivo sobre o contexto social e do proprio direito penal, reconhecendo a sua
importancia a partir da importancia das interacdes entre todos o0s sistemas que

compdem o fato perigoso (individuo, sociedade e direito penal). A partir dessa

128 Nesse contexto, a globalizagéo e a revolugéo tecnoldgica, especialmente, com a ampliagcdo das
possibilidades de produzir comunica¢édo, acompanhados do gradativo predominio da impessoalidade
nas relacdes sociais - agora observadas a partir de expectativas direcionadas por papéis sociais que
informam deveres pessoais - produzem gabaritos comportamentais ndo alcancados pelos sistemas
penais tradicionais, que desenvolvem os elementos analiticos do crime a partir de uma eestrutura
fechada e classificatoria.
129 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da politica crimina nas
sociedades poés-industriais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. P. 49 — 52.
130 ARANA. Raul Pariona. ElI Derecho Penal “moderno”. sobre la necesaria legitimidade de las
intervenciones penales. IN: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 15. N° 68. Sdo Pulo: Revista
dos Tribunais, 2007. P. 114 — 116.
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perspectiva, a legitimidade pode ser alcangada por um método capaz de aproximar a
percepcdo social do fato, composto pela interveniéncia de mdultiplos atores, da
valorac&do normativa realizada pelo direito penal, criticando a ac&o de tais atores como
elementos formadores do fato proibido: a partir dessa percepcdo € possivel
compreender o comportamento como um elemento que influi no desvalor objetivo da

acao daqueles que interveem no perigo.

As construcdes funcionalistas possuem um método mais refinado ao desenvolvimento
dessa proposta, pois abrem espaco a valoracao politico-criminal ou normativa da
estrutura da dogmatica penal, compreendendo a teoria do delito como uma fonte de
elementos destinados a materializar a funcéo politica de garantia das pessoas em

face a necessidade de limitacdo da expressao punitiva.

2.3 O SISTEMA TELEOLOGICO RACIONAL: UM CAVALO DE TROIA?

A dogmatica penal moderna foi se distanciando cada vez mais da criminologia e da
politica criminal. E possivel dizer que a politica criminal ficou responsavel pelos
estudos dos fins do direito penal, a criminologia com a explicagdo empirica do crime
e a dogmética penal com a sistematizacédo da matéria penal.

As decisdes da dogmatica penal ndo poderiam levar em consideracéo a finalidade que
o direito penal cumpre na sociedade, que € o objeto que justifica a funcéo e o contetdo
de outra area de conhecimento que é a politica-criminal. A teoria do delito era
organizada por uma maquina, por um sistema fechado, que desconsiderava os dados
de uma realidade vivida para assegurar os valores de seguranca, certeza e

universalidade de seu método.

Especialmente a partir da década de 70 do udltimo século, surgiram perspectivas
funcionalistas cuja finalidade é de aproximar o direito penal da realidade social. Isso

se deu com a abertura da dogmatica penal ao conteido da politica criminal'®!, os

131 Nesse sentido, “os pontos de vista valorativos reitores, que constituem o sistema do Direito Penal,
s6 podem ser de indole politico-criminal, pois os pressupostos da punibilidade tém, naturalmente, de
se orientar segundo os fins do Direito Penal. Sob esta perspectiva, as categorias fundamentais do
sistema tradicional séo vistas como instrumentos de valoragdes politico-criminais, que se mostram
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elementos do delito passaram a ser percebidos através de uma abordagem axioldgica,
referida aos valores que decorrem da politica criminal de um Estado Social e
Democratico de Direito'3?. A partir dai é possivel compreender que, para o crime,
passa a ndo bastar a mera causacao de um resultado formalmente tipico, para que
ele exista € necessario a violagdo significativa ao bem juridico-penal por um autor

responsavel.

A redescoberta da proposta axioldgico-valorativa do delito'*® acompanha a
necessidade social de controle e desenvolvimento de um direito penal critico de uma
teoria do delito que produz um fato punivel ndo mais desenvolvido por métodos que
privilegiam a descricdo de axiomas, como a acao naturalistica, como pedra angular
de todo o sistema do delito’34. Trata-se de uma sociedade que ndo mais se
compreende a partir da explicacdo de dados ontolégicos através da deducao
compartimentada que se fundamenta na descricdo de objetos isolados!®®.

As portas abertas pelo funcionalismo penal sdo caminhos menos aridos'*® para o
desenvolvimento dogmatico de propostas que pretendem ampliar a compreensao do
comportamento da vitima como um fendmeno capaz de orientar a atribuicdo da
responsabilidade penal a outras pessoas!®’. O consentimento do ofendido, como

descricéo subjetiva da vontade do portador do bem, expressdo maxima da autonomia

indispensaveis também para um sistema teleoldgico.” ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacéo
Objetiva no Direito Penal. Traducao: Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. P. 232.
132 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico Penal. Trad. Luis Greco. Renovar, 2000.
133 “El avance consiste sobre todo en que se sustituye la algo vaga orientacion neokantiana a los valores
culturales por un criterio de sistematizacion especificamente juridicopenal: las bases politicocriminales
de la moderna teoria de los fines de la pena.” ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I.
Madrid: Editorial Civitas, 1997. P. 203.
134 S30 sistemas construidos com a base inicial no fenédmeno pré-juridico, ontolégico, que possuem
uma percepcao solida, permanente sobre a realidade. IN: SILVA SANCEZ, Jesus Maria. Aproximacion
al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: Bosch, 1992. p. 367.
135 Para Claus Roxin os defensores do sistema teleoldgico-funcionalista do Direito Penal rechagcam o
ponto de partida do sistema finalista e consideram que a formagéo do sistema juridico penal ndo deve
se atrelar a uma estrutura ontoldgica decorrente de uma realidade prévia. De outro modo, deve seguir
as finalidades do direito penal. IN: ROXIN, Op. Cit., 1997. P. 203.
136 A construcdo passa a possuir um viés normativo ao vincular os elementos do delito a valoracédo
politico criminal, mas sem perder a aproximag¢ao com o ambito ontoldgico, a partir da analise de grupos
de casos. Nesse sentido, Roxin insere a politica criminal na dogmatica juridico penal, a dogmatica se
torna um instrumento para funcionalizar a politica criminal, uma vez que os elementos do delito sao
deduzidos da politica criminal e indicados a aplicagdo pratica a partir de grupos de casos.
137 Jeschek aponta uma construgéo mais recente da dogmatica penal. Para além da manutencéo dos
postulados do finalismo, como nos trabalhos de Hirsh, surgem propostas proprias de dogmatica penal
como a de Schmidhauser, Kaufmann, Zielinski, Stratenwerth. JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. Cit.,
1993. P. 193-194.
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como limite & protecdo penal, passa a ser acompanhando de figuras normativas que
retiram da valoragéo objetiva do comportamento da vitima um referencial sistémico da

autonomia como forma de dimensionar o recuo da proibicao penal.

A insercao de contetdos normativos a partir da valoragdo objetiva do comportamento
dos atores que compdem a relagcdo perigosa possui como ponto de partida a ruptura
com o método ontolégico-dedutivo, positivista, e a adesdo da proposta axiolégico-
valorativa, que acompanha o viés ideolégico que reforca os valores que integram o
pos-positivismo juridico!38. A valoracao do sistema do delito passa a acompanhar e

compreender os valores que produzem a identidade social.

Por exemplo, no caso da corrida de motocicletas, em que dois jovens decidem praticar
uma corrida ilegal, cada um pilotando a sua motocicleta, e, ap6s um acidente, um
deles vem a 6bito. A construcao fechada tende a imputar a responsabilidade ao autor
pelo crime de homicidio culposo; a construcao funcionalista de base teleolégica nega
a imputacédo com base na autorresponsabilidade do portador do bem. Ou seja, insere
no conteudo do tipo penal, aqui do tipo objetivo, critérios valorativos que decorrem da
politica criminal para determinar quando a proibicdo sera funcional a protecdo de
bens.

A partir da reconstrucéo dos elementos do delito, o injusto penal é composto por uma
les&o injustificavel dos bens essenciais ao desenvolvimento humano em sociedade.
O tipo penal tem a funcdo de garantia, elemento que materializa o nullun crimen, ao
tempo em que baliza o equilibrio entre a adequacéo da proibicdo e a necessidade de

protecdo ao bem.

O tipo penal deve ser compreendido a partir da missdo politico criminal da proibicdo
penal: a protecdo de bens. Se o direito penal proibe condutas para proteger bens,

entdo s6 fara sentido proibirem-se condutas que de alguma forma representem

138 O sistema juspositivista foi ultrapassado por um conjunto de reflexdes sobre a funcao e a finalidade
do direito em que as nogdes de justica e legitimidade formam o contelido de uma abordagem valorativa
e finalistica do sistema juridico. “Buscou-se, entdo, conceber a ordem juridica como um sistema plural,
dindmico, e aberto aos fatos e valores sociais, erguendo-se um novo paradigma, denominado, por
muitos estudiosos, pds-positivismo juridico.” SOARES, Op. Cit., 2016. P. 203.
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ameacas a tal bem, ou seja condutas perigosas'®®. Sé se deve restringir a liberdade
do cidaddo dentro do estritamente necessario; nesse sentido, acdes ndo perigosas,
sob um ponto de vista sistémico-penal, ndo podem ser consideradas tipicas: a
finalidade é que o sistema do delito seja capaz de orientar o equilibrio entre interesses

de protecdo e interesses de liberdade social**.

A construcao reformula o tipo objetivo, funcionalizando a valoracdo da proibicdo a
partir do principio do risco e do conceito de imputacdo'*l. O problema do juizo de
imputacdo normativo vinculado a um nexo de causalidade, evidentemente,
naturalistico, € uma questao essencial que compde a pauta de discussao da proposta

de reformulacdo do pensamento dogmatico na transicdo pds-finalistal42.

De fato, o finalismo representa a maior expressao de desenvolvimento na teoria do
delito, mas ndo superou os problemas do método causal-naturalista no ambito da
atribuicdo do resultado objetivamente tipico. E no tipo objetivo que se estabelece o
limite entre os espacos destinados a liberdade social de acdo e a necessidade de
protecdo de bens a partir de nacleos de proibicdo. Por isso, considerar qualquer
causacao de resultado formalmente proibido como comportamento tipico agrava a
liberdade de acdo em um espaco em que néo se justifica a existéncia de proibicao

com fundamento na evitacao de lesdo a bens.

A teoria da imputacdo objetiva é o instrumento que tem a pretensdo de reduzir o
ambito de responsabilidade objetiva decorrente da utilizagéo do nexo de causalidade
como nexo de imputacdo da responsabilidade pelo resultado objetivamente tipico. A
proposta funcional € de inserir a teoria como um elemento normativo no ambito do tipo
objetivo que funciona como um nexo de imputagdo do resultado, conduzindo a
limitacdo da imputacdo do tipo objetivo apenas a causacdo de um resultado

materialmente tipico.

139 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico Penal. Trad. Luis Greco. Renovar, 2000.

140 ROXIN, Claus. ROXIN, Claus. Reflexdes Sobre a Construcao Sistematica do Direito Penal. Novos

Estudos do direito penal. Organizacéo: Alaor Leite. Traducao: Luis Greco. S&o Paulo: Marcial Pons,

2014. P. 113.

141 Nesse sentido, GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputacdo Objetiva. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2013. P. 19-25.

142 Nesse sentido, FRISCH, Wolgang. Comportamiento Tipico e Imputacién del Resultado. Traducao:

Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2004. P. 24.
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Os casos em que atores interagem com uma exposi¢ao voluntaria da vitima no perigo
€ apenas uma amostra; dai, vieram varios estudos e institutos que influenciaram a
doutrina nacional nos varios estagios analiticos do crime. Por exemplo: o principio da
insignificancia, as teorias inferenciais do dolo a partir da normatizacdo da vontade, as
teorias da participacéo e as acdes neutras, a reconstrucao da culpabilidade a partir do

conceito de responsabilidade.

Partindo-se da missdo de protecdo subsidiaria ao bem juridico-penal de um Estado
democratico de direito, o sistema penal passou a dizer se a pessoa atuou, queria atuar
e era responsavel por sua atuacao. Mas, uma questéo deve ser levantada, ndo como
negacéo, mas como duvida sobre a teoria, para evidenciar incertezas que servem ao
desenvolvimento da construcdo e como adverténcia a criacdo da proposta funcional
racional-teleolégica como dogma irrefutavel: ndo ha necessidade de perfeicao,
atualmente ndo precisamos chegar sempre ao mesmo ponto, mas chegar a um ponto

justo.

Com isso, é preciso advertir que o Estado democratico social e democratico de direito
que fundamenta a politica criminal apoiada na protecédo de bens essenciais ao livre
desenvolvimento humano necessita de um acréscimo para se ajustar ao direito penal
brasileiro: considerar a realidade social brasileira, as pessoas e a identidade cultural
do Brasil. Se o sistema dogmatico se destina ao Brasil, com base nesse referencial
reitor, a legitimidade de todas as construgdes e institutos estaria vinculada ao caréater

social e democratico de nossa Constituicao.

A questao é que “vivemos em um mundo confuso e confusamente percebido”. Com
essa afirmacgédo, Milton Santos inicia uma critica sobre a possibilidade de uma outra
globalizacédo, em que o pensamento Unico e isolado sobre as pessoas e 0s objetos
cede lugar a consciéncia universal, como critica a realidade social. A afirmacao de
Milton Santos revela uma preocupacdo: se estariamos diante de um momento em que
o fundamento que projeta a missdo do direito penal na sociedade contemporanea

seria orientado por um projeto artificial de sociedade que seguem “os dados de um
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mundo fisico fabricado pelo homem, cuja utilizacdo, alids, permite que o mundo se

torne esse mundo confuso e confusamente percebido™43,

Parafraseando Milton Santos, se queremos escapar da ideia de que essa percepgao
do direito penal é verdadeira, desejando uma realidade diversa, é possivel encontrar
pelo menos a presenca de um fundamento do direito penal como uma fabula, seria a
funcdo do direito penal como nos fazem vé-lo; o fundamento do direito penal como
perversidade: o direito penal como o que ele é; o direito penal como ele pode ser, uma

outra relag&o entre o direito penal e a sociedade contemporanea.

O direito penal como fabula se vincula a questdo do direito penal como instrumento
de controle social voltado protecéo subsidiaria de bens-juridicos, que cumpre funcéo
essencial ao desenvolvimento humano em comunidade, garantindo o0s espacos
sociais de agdo a partir da criacdo de nucleos de proibicdo que atendem a finalidade
de uma Constituicdo que funda o sistema juridico estatal de um Estado social e

democratico de Direito.

Nesse sentido, a fabula é de um direito penal democratico que, se orientado por uma
perspectiva racional-teleolégica do delito, seria capaz de utilizar a politica criminal do
Estado brasileiro para solucionar o problema no caso concreto e, apés, buscar no
sistema dogmatico uma adequada sistematizacao capaz de racionalizar a solucéo.
Um método légico, dedutivo-indutivo, capaz de atender a uma orientacdo sistematica

e alcancgar uma justa solugéo no caso concreto.

A questao é qual o totem que deve ser assumido pelo direito penal em uma sociedade
em rede. As fronteiras fisicas ja ndo demarcam as fronteiras ideologicas em uma
sociedade que se produz a partir da velocidade: em se constituir como mais veloz!44.
A forca do Estado, como o Leviata de Hobbes, esta a cada dia diluido pela identidade

coletiva da globalizacdo cosmopolita que faz com que os lugares permanecam fixos,

143 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacdo: do pensamento Unico a consciéncia universal. Rio de
Janeiro: Editora Record, 2011. p. 18
144 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 1999. 39-50.
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é neles que estabelecemos nossas raizes, mas, seguindo Stwrart Hall, “o espaco pode

ser cruzado num piscar de olhos — por avido a jato, por fax ou por satélite™4.

Mir Puig, analisando a fluidez das fronteiras da Europa, adverte sobre os beneficios e
os riscos de uma uniformizacdo ideoldégica do direito penal'®s. Em face da
cosmopolitizacdo das realidades, no entanto, o sistema penal no ultimo século
apresentou-se como um potencial instrumento produtor de identidade coletiva que

busca a singuralidade cultural e o controle das pessoas e de suas vidas'*’.

O problema € que a eficacia dos direitos fundamentais ainda € um dos efeitos
negativos das constituicbes programaticas, como a brasileira. O rol de direitos
fundamentais previstos em nossa constituicdo ainda ndo alcanca o ambito necessario
para se concretizar uma eficacia horizontal dos direitos humanos, ou seja, a
capacidade de atribuir o mesmo valor material de humanidade a todos os brasileiros.
Em uma constituicdo simbdlica, o conteddo programatico ndo espelha a realidade

social da populacéo.

Roxin considera que “o caminho correto s6 pode ser deixar as decisdes valorativas
politico-criminais introduzirem-se no sistema do direito penal™4é. A politica criminal
gue se extrai da constituicdo brasileira é configurada a partir de principios que indicam
o curso de um sistema penal legal, social e democréatico, em que o processo de
criminalizacéo esta vinculado a limites formais que se obtém a partir da relagéo entre
a proibicéo e a necessidade de protecao de bens que decorrem da constituicdo. E a
materializacdo da proibicdo pede a incorporacéo dessa proibicéo no juizo de desvalor
do fato lesivo. Sdo processos que devem respeitar principios que orientam e limitam

0 poder punitivo presentes na prépria Constituicao.

A questao é que a construcdo de todo o sistema a partir de uma proposta democratica
formal pode ser prejudicial aqueles que, apesar de estarem submetidos ao 6nus do

Estado de direito, ndo sdo beneficiados com as garantias de um Estado liberal

145 HALL, Stwart. A identidade Cultural na Pés-modernidade. Traducao: Tomaz Tadeu da Silva e

Guacira Lopes Louro. Rio de Janeiro: DP&A, 2006. P. 72-73.

146 MIR PUIG, Santiago. Bases Constitucionales del DerechoPenal. Madrid: lustel, 2011.

147 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Sédo Paulo: Paz & Terra, 2008. P. 18-19.

148 ROXIN, Claus. Palitica Criminal e Sistema Juridico Penal. Trad. Luis Greco. Renovar, 2000. P. 20.
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democratico. Ferrajolli alerta ao perigo da auséncia de uma democracia substancial
na supressdo direitos e garantias das pessoas pelo direito penal'*®, preocupacéo que
também se expressa nas criticas de Jorge de Figueiredo Dias quando defende um

Estado de Justica como fundamento reitor a valoragédo da dogmatica juridico-penal*°.

A Constituicido brasileira estabelece como ideal o Estado social e democréatico de
direito. O aspecto formal da politica criminal que decorre dessa constituicdo, como
programa politico que indica a funcdo e fundamentos que o direito penal terd na
sociedade brasileira: i se apoia no postulado da dignidade humana; ii estabelece o
vinculo com principios que limitam e orientam a expressao punitiva; iii estabelece os
bens que sao dignos de tutela penal. O aspecto material dessa politica criminal é de
expansao do direito penal e progressiva violacao de principios liberais, e da propria
ratio da proibicdo penal que advém do conceito de bem juridico de estabelecer o ser

humano como centro das decisdes penais.

Nesse caso, 0 pensamento funcional teleologico-racional do delito propde que o
conteudo dos elementos da dogmatica penal, assim como o desenvolvimento de
novos institutos, sejam deduzidos a partir do marco constitucional brasileiro. O
problema é que a constituicdo é programética e a dogmatica € procedimental,
material, e serve ndo apenas ao dever ser, mas para estabelecer o que é. Nesse

contexto, quando o sistema social reflete um horizonte politico-criminal distante

149 E todavia, em um sentido ndo formal e politico, mas substancial e social de "democracia”, o Estado
de direito equivale a democracia, no sentido que reflete, além da vontade 11 da maioria, os interesses
e necessidades vitais de todos.Neste sentido, o garantismo, como técnica de limitacéo e disciplina dos
poderes publicos, voltado a determinar o que estes ndo devem e o que devem decidir, pode bem ser
concebido como a conotacdo (ndo formal mas) estrutural e substancial da democracia: as garantias,
sejam liberais ou sociais exprimem de fato os direitos fundamentais dos cidaddos contra os poderes do
Estado, os interesses dos fracos respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias marginalizadas
ou dissociadas em relacdo as maiorias integradas, as razdes de baixo relativamente as razdes do alto.”
FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: a teoria do garantismo penal. Tradutores: Ana Paula Zomer Sica
Fauzi, Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
P. 693.
150 "Todo Estado democratico e social que mantém intocada a sua ligacdo ao direito, e mesmo a um
esquema rigido de legalidade, e se preocupa por isso antes de tudo com a consisténcia efetiva dos
direitos, das liberdades e das garantias da pessoa; mas que, por essa razao mesma, se deixa mover,
dentro daquele esquema, por consideracdes de justica na promocdo e na realizacdo de todas as
condicdes — politicas, sociais, culturais, econdmicas — do desenvolvimento mais livre possivel da
personalidade ética de cada um. N&o se trata, pois, tanto aqui de tomar qualquer posicdo na moderna
controvérsia acerca da subsisténcia do Estado-providéncia ou do regresso a um Estado-liberal, quanto
de caracterizar o Estado, fundamentalmente e na sua acepcao social mais lata, como um Estado de
Justica.” IN: DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 34. 208
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daquele que se deduz do texto constitucional, as valora¢gdes dos institutos da teoria
do delito e a construcao de institutos a partir da deducao do ideal de protecdo ao bem
juridico, faz da dogmatica penal o instrumento violador do Estado de direito: um direito

penal como perversidade.

A teoria do bem juridico representou um grande avanco a centralidade da dignidade
humana como fundamento e referéncia ao direito penal contemporaneo. A dogmatica
funcionalista do delito auxilia o desenvolvimento da teoria do delito no pais, e ainda
tem muito a nos dar, mas, pensar o global ndo prescinde da compreensao de que
existem sociedades com realidades sociais diversas, com niveis de materializacdo da
democracia que se vinculam ao desenvolvimento sociocultural de cada nacéo, e por
isso entender o direito penal requer um olhar sobre o social, para que a teoria do bem
juridico ndo venha reforcar o viés material politico criminal brasileiro, de viés
expansionista e punitivista, que tanto destoa do conteudo garantistico do nosso texto

constitucional.

A teoria do bem juridico, especialmente a partir de uma expectativa normativa, pode
abrir portas para uma criminalizacado expansiva (a partir da espiritualizacdo do bem
juridico) e uma dogmatica utilitarista (os fins justificam os meios para avancar ou

recuar a proibicdo penal a partir de institutos dogmaticos ad hoc).

A dogmética penal, 0 momento requer pensar mais que um exercicio de l6gica com o
reagrupamento de rétulos sisteméticos a partir do conceito normativo de bem juridico.
Ele, o bem juridico, como adverte Schiinemann, € um conceito que ndo deve ser
abandonado, é importante para ter o ser humano como centro do direito penal'®l. Mas

em uma época em que existem varias verdades e nenhuma realidade!®?, a dogmatica

151 “N&o s0 se deve insistir na posi¢éo central do conceito de bem juridico-penal, como também de que
a teoria do bem juridico ainda esta por ser verdadeiramente construida”. SCHUNEMANN, Bernd. O
Principio da Protecdo de bens Juridicos como Ponto de Fuga dos Limites Constitucionais e da
Interpretacdo dos Tipos. Em: Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito.
Sé&o Paulo: Marcial Pons, 2013. P. 67.
152 Ricoeur, nesse sentido, analisa o poder da ideologia na construgcédo do imaginario social, enquanto
um poder constitutivo da forma que a sociedade se vé em si, assim como, por seu viés dissimulatério
como verdades que produzem a alienagdo. “Ela parece ligada a necessidade de um grupo qualquer
construir uma imagem de si mesmo, de 'se representar’, no sentido literal da palavra, de se p6r em jogo
e em cena” RICOEUR, Paul. Interpretacdo e Ideologias. 42 Ed. Organizacéo, traducéo e apresentacao
de Milton Japiassu. Rio de Janeiro, F. Alves, 1990. 209. “A patologia que nasce do fenémeno ideologico
procede de sua propria funcao de reforco e de repeticdo do elo social em situagdes de fora-de-tempo.
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penal deve ter na critica social uma parte do seu fundamento para que nao se torne

robusta teoricamente, mas fragil e simplificadora do ser social.

A base reitora do direito penal, considerando a forma e funcéo que possui no sistema
social, como ele pode ser, inclui a identidade constituida pela protecdo e
desenvolvimento dos direitos humanos?!®3. Para cumprir com a funcéo de protecéo, o
sistema penal desenvolve estruturas voltadas a manutencédo da humanidade como
referencial comportamental que indica o caminho correto em face das mdultiplas

possibilidades de interagcédo da pessoa com o sistema social.

A dogmatica penal apoiada na teoria do bem juridico ndo merece ser um cavalo de
tria: um presente formalmente belo, légico e que produz caminhos ao
desenvolvimento abstrato da teoria do delito, mas que se molda a perspectiva fragil
do constitucionalismo latino-americano e as ideologias punitivistas e anti-humanistas
gue marcam a histéria do sistema penal. Um presente que satisfaz menos os

interesses de quem recebe do que o daquele que da.

A proposta funcional avangca na construcdo de um pensamento dogmatico mais
ajustado aos problemas sociais contemporaneos, mas como todo conhecimento ele é
inacabado. A imperfeicdo esta na esséncia do ser humano e, consequentemente em
todos os empreendimentos que decorrem dele, mas imperfeicdo pela
desfuncionalizacédo da funcionalizacédo teleologico-racional da dogmatica penal gera

um horizonte de expectativas anti-humanista na sociedade brasileira.

Simplificacdo, esquematizacédo, estereotipia e ritualizacdo procedem da distancia que ndo deixa de se
cavar entre a pratica real e as interpretacfes através das quais 0 grupo toma consciéncia da sua
existéncia e de sua pratica. Uma certa ndo-transparéncia dos nossos cédigos culturais parece, de fato,
ser a condi¢cdo da producdo das mensagens sociais” Ibid. p. 229.
153 A dignidade humana aqui compreendia enquanto valor histdrico-cultural. “Uma férmula de justica
substancial, passivel de ser invocada concretamente pelos sujeitos de direito, sem os limites
decorrentes das concepges jusnaturalista e positivista de fundamentacédo do direito justo.” SOARES,
Ricardo Mauricio Freire. Elementos de Teoria Geral de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 253.
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2.4 O SISTEMA PENAL AUTORREFERENTE E A MATRIX

O direito penal € sujeito e objeto de uma mesma realidade, ao mesmo tempo em que
produz efeitos na vida das pessoas, as pessoas produzem o seu conteudo, essa €
uma conexao necessaria, mas esté longe de ser plenamente aceita. Com a evolucao
da cibernética, da informatica e da comunicacao, amplia-se a importancia das teorias

gue compreendem a sociedade a partir de sistemas.

Essa forma de pensar e de agir, alias de compreender a vida, teve inser¢cdo em
diferentes espacos de conhecimento. No direito penal possui maior evidéncia a Teoria
dos Sistemas desenvolvida por Niklas Luhmann, especialmente a partir dos estudos
sistémicos e comunicacionistas estruturalistas: se ndo é possivel determinar todos os
sentidos da existéncia humana, a teoria dos sistemas cria a percep¢ao sobre a criagéo

de um ser humano determinado e definido pelo sistema.

A teoria dos sistemas, especialmente a luhmanniana tem cadeira cativa nas pesquisas
juridicas, ndo s6 no ambito da teoria geral do direito, mas, sobretudo no espaco
destinado as ciéncias penais (criminologia, dogmatica penal e politica criminal). A
teoria chega ao sistema juridico brasileiro como uma inovagdo que carrega mais
supersticdes, temores e rétulos que certezas quanto ao seu conteudo, estrutura ou
potencial de alcance a compreensao da sociedade contemporanea e do proprio direito

penal.

A partir da década de 70 do século XX, Gunther Jakobs iniciou uma proposta de
funcionalizacdo do direito penal a partir de uma compreensao sistémica, apoiado
principalmente no trabalho de Luhmann, mas também apoiado na teoria do direito a
partir da circularidade normativa da pena desenvolvida por Hegel'®*. A proposta de
Jakobs apresentou ganhos a dogmatica penal, especialmente pela producdo de um
conhecimento logico e cognitivamente aberto a ideologia social, criando uma
construcéo coerente a compreensdo e desenvolvimento dos institutos da teoria do

delito.

154 A pena tem carater contrafético: recai sobre 0 agente com a finalidade de reafirmar a norma violada
pelo comportamento criminoso.
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A maior critica a teoria se centra no encerramento operativo do sistema do delito que
faz com que o sistema possa ressignificar fendmenos que sao inerentes ao ser
humano, atribuindo um significado atil ao proprio sistema. Aqui a teoria satisfaz aquele
desejo do super homem, pois a partir dela se pode controlar todos os aspectos de
uma realidade: aquela que advém de um universo paralelo criado pelo proprio
sistema. Essa compreenséao pode resultar na substituicdo da acdo pela comunicacéo,
do individuo pela pessoa, da ética da solidariedade pela l6gica, abstracéo e eficiéncia

do sistema.

Mas, em um periodo em que todos tém suas verdades isoladas, em que as redes
sociais criam uma sociedade paralela, com personalidades diferentes, rostos, corpos
e habitos diversos daqueles observados no plano fisico, naturalistico e ontolégico, em
uma sociedade com tantos universos, o que custa ter mais uma verdade? Custa é que
a verdade sistémica penal pretende ressignificar conceitos, dentre eles o de individuo

€ pessoa.

Kant!®®, na Metafisica dos costumes, elevava o ser humano ao patamar maximo de
sua existéncia, ele em sua esséncia tem em si o potencial de viver livremente guiado
por sua vontade, um individuo que por ser humano ja possui todo o valor possivel de
humanidade. Esse sentido maximo de humanidade contrasta com a necessidade atual
de controle e funcionalizagcdo da pessoa para atender a finalidades sistémicas, que
requer um instrumento heterbnomo, o que evidencia o patamar minimo de esséncia

humana.

N&o é o direito penal quem deve dizer ao individuo quando e de que forma ele € uma
pessoa: a autonomia e a racionalidade ndo devem deixar de ser atributos do ser
humano para configurar um signo atribuivel a alguns individuos pelo sistema penal.
Manuel Castells adverte que junto com toda essa revolucdo tecnoldgica, a partir do

altimo quarto do século XX, também avancam “expressdes poderosas de identidade

155 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. Textos Filosoéficos. Lisboa: Edicdes
70, 2007.
79



coletiva que desafiam a globalizacdo e o cosmopolitismo em fung¢édo da singularidade
cultural e do controle das pessoas sobre suas préprias vidas e ambientes™%6,

A proposta de um sistema penal axiologicamente neutro pode ser um poderoso
instrumento de producéo de identidade, dependera do viés ideoldgico adotado como
programa ao sistema. Ao olhar um magnifico edificio, a beleza da obra pode ocultar
a finalidade de sua construcéao, assim como o olhar do construtor sobre a sua propria
construcdo. O sistema funcional de Jakobs apoiado na funcionalidade sistémica,
assim como o de Roxin que tem por base a politica criminal de um Estado garantista,
necessitam de uma orientagéo teleoldgica que é utilitarista. No entanto é importante
diferenciar uma dogmatica penal de estrutura utilitarista de um direito penal de viés

ideolégico e politico criminal utilitarista, que tem na dogmatica o seu instrumento®®’.

A teoria dos sistemas de Luhmann n&o se preocupa com ideologias, contramotivagao
de comportamentos, combate a regimes ditatoriais ou maximizacao dos espacos de
liberdade. Fornece um método que pretende teorizar a sociedade, aferida
isoladamente como um ente amorfo, que funciona a partir de suas proprias estruturas,
guiada por um programa reitor, cognitivamente aberta a outros sistemas, como 0
psiquico, mas operativamente fechada, pois decide a partir de suas préprias
estruturas. A guestéao é que Luhmann nao explica a sociedade a partir do ser humano,
mas da propria sociedade. Ele ndo prescinde da existéncia humana, mas encontra

uma unidade socioldgica a partir da autorreferencialidade do sistema social.

Nesse processo, 0 ser humano ndo é mais necessario para compreensao da
sociedade, ndo que ele deixe de existir, ou Luhmann negue a sua existéncia, mas a
existéncia humana, a individualidade e a acdo n&do seriam os fundamentos ao
desenvolvimento do sistema social, pois ela se desenvolve a partir de elementos
formados por sua propria unidade. Para isso, 0 sistema passa a se apoiar no conceito
de comunicacdo, que estd na propria sociedade como consequéncia do seu

desenvolvimento histérico.

156 CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. Sdo Paulo: Paz & Terra, 2008. P. 18.
157 SILVA SANCHEZ. Jesus-Maria. Aproximacion al Derecho penal Contemporaneo. Barcelona: Bosch
Editor, 1992. P. 72.
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O ser humano, nesse caso, interage com a sociedade a partir do que Luhmann chama
de acoplamento estrutural, que acopla o sistema psiquico que esta no ser humano
com o sistema social que compreende a sociedade. A partir dessa interacdo, a
sociedade organiza todos 0S seus processos internos com suas préprias estruturas,
autofuncionaliza-se para manter a identidade do sistema a partir da reducéo da
complexidade do seu meio e a criacao de expectativas. A questao € que o direito penal
€ um ramo do direito eminentemente aflitivo e a utilizacdo da teoria dos sistemas como
instrumento de atribuicdo de responsabilidade sem a determinagédo de um programa
vinculado a dignidade humana, acaba por priorizar o controle, a previsibilidade e a
organizacdo, ainda que em detrimento de valores: como o de humanidade,

democracia e justica.

Nesse sentido, podem se criar percepcdes divergentes entre o sistema social e 0
subsistema de referéncia imediato a valoracéo do fato. Se um casal de namorados se
abraca em umas das praias de Salvador, ndo temos uma relacéo de afeto entre duas
pessoas, mas uma interacdo de cada individuo a partir do acoplamento estruturalt>®
entre o sistema psiquico deles e o sistema social que, a partir da comunicacao, passa

a desenvolver estruturas para atribuir um significado sistémico de afeto!°.

A medida em que o meio do sistema social se torna complexo, a estrutura do proprio

sistema passa a se diferenciar criando subsistemas para reducdo dessa

158A relacdo, alids interacao, para utilizar o termo correto, entre a sociedade e o individuo se estabelece
a partir do acoplamento estrutural que se define como o canal de comunicacao, sendo relevante ao
sistema a comunicagédo capaz de se compatibilizar com as estruturas do proprio sistema, que tem como
funcdo a reducédo da complexidade do seu meio A partir do acoplamento estrutural é possivel uma
canalizacdo de causalidade que pode produzir efeitos que sdo aproveitados pelo sistema. O
acoplamento estrutural deve ser compativel com a autopoiesis. O acoplamento estrutural exclui,
portanto, que dados existentes no meio possam definir, conforme as proprias estruturas, o que
acontece no sistema. LUMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 2001. P.
131.
159 Auto-organizacdo e autopoiesis sdo dois conceitos que devem se manter claramente separados.
Cada um acentua aspectos especificos do encerramento de operacéo. [...] Auto-organizacao significa
construcdo de estruturas préprias dentro do sistema. Como os sistemas estao enclausurados em sua
operacéo, eles nao podem conter estruturas. [...] Portanto, o conceito de auto-organizacdo devera ser
entendido, primeiramente, como producdo de estruturas préprias, mediante operagfes especificas.
Autopoiesis significa, ao contrario, determinacado do estado posterior do sistema, a partir da limitagao
anterior a qual a operacdo chegou. O conceito de Autopoiesis foi desenvolvido pelos Biélogos Huberto
Maturana e Francisco Varela que tratavam da propriedade de outo-producdo da célula, através da
ciéncia bioldgica. Se autoproduzem independente de estimulos externos. Ibid. P. 113.
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complexidade. E a medida em que o sistema reduz a complexidade do seu meio,
amplia a sua complexidade interna, pois torna-se necessario o desenvolvimento de
novas estruturas e novas expectativas. Dai que para Luhmann a descricdo do
significado psiquico individual ndo tem o potencial para dizer o que € a sociedade,
pois a sociedade é formada por aspectos culturais reafirmados historicamente por

uma ideologia.

E essa estrutura normativa da comunicacdo pretende ultrapassar a perspectiva
individual como forma de compreender e reduzir a complexidade inerente ao sistema
social*®®. A teoria dos sistemas observa a complexidade da sociedade contemporanea
e busca reduzi-la'®?, a partir de um processo de selecdo que parte para apreenséo do

contelido que tem relevancia para manutencgéo do préprio sistemal®?,

A funcéo do sistema, assim, segue um esquema que permite que cada estrutura seja
fundadora de conceitos operativos que possibilitam a sociedade alcancar resultados,
diminuindo a complexidade inerente a troca comunicativa, que é duplamente
contingente, ou seja, em face da impossibilidade de determinar o comportamento do
outro, ha uma expectativa em sua seletividade: a expectativa da expectativa do outro
em face da complexidade.

160 pPortanto, o social pode ser explicado sob a forma de uma rede de operacbes que gera uma
fenomenologia de autopoiesis. Nessa perspectiva, € muito dificil que o conceito de acao seja adequado
para definir o operador social, jA& que a acdo pressupde, a0 menos no entendimento comum, um
processo de atribuicdo que nem sempre desemboca em um acontecimento de socializacdo. A acéo
pode também ser descrita como um acontecimento solitario, individual, sem nenhum tipo de
repercussao social. Ibid. P. 91.
161 A maneira mais acessivel de entender a complexidade é pensar, primeiramente, no nimero de
possiveis relagbes, dos possiveis acontecimentos e dos possiveis processos. Imediatamente,
compreender-se-a que cada organismo, maquina ou formacao social, tem sempre um meio que € mais
complexo, e oferece mais possibilidades do que aquelas que o sistema pode aceitar, processar ou
legitimar. [...] Por complexo se designa, entdo, aquela soma de elementos, que em razao de uma
limitacdo imanente de capacidade de conexdo do sistema, ja ndo possibilita que cada elemento
permaneca sempre vinculado. Ibid. P. 184.
162 O sistema ndo tem a capacidade de apresentar uma variedade suficiente para responder, ponto por
ponto, a imensa possibilidade de estimulos provenientes do meio. Assim, o sistema requer o
desenvolvimento de uma disposic8 especial para a complexidade, no sentido de ignorar, rechacar, criar
indiferencas, enclausurar-se em si mesmo. Por isso, surgiu a expressao redugdo de complexidade, no
gue se refere a relagdo do sistema com o meio, mas também consigo mesmo, principalmente quando
se tratava de compreender as instancias de racionalidade, as agéncias de planejamento localizadas
dentro do préprio sistema. Ibid. P. 179.
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O sistema n&o busca compreender a complexidade pela comunhéo de elementos que
influem significativamente um no contetdo dos outros. Nesse caso, o0 altruismo como
tolerancia ao proximo como o continuo do eu é substituida pela compreensédo da
complexidade social pela diferenciacdo do sistema no meio e formacédo de novos
subsistemas: 0 que se busca € programar o sentido légico objetivo das relagbes para
determinar a previsdo de um futuro proximo a partir do progressivo encadeamento de

expectativas também objetivas.

O sistema autopoiético existe na diferenca com o seu proprio ambiente: € uma unidade
na diferenca, a diferenca da diferengal®. O sistema, assim, ndo é uma unidade no
meio, mas a diferenca da diferenca no meio. O sistema é a diferenca da forma no
meio: € o que se diferencia do que é diferente nele mesmo, sendo, por isso, que a
analise do sistema néo € realizada de fora, mas dentro do préprio sistema, sem uma
realidade transcendental a priori, mas a partir das estruturas que se formam no

instante em que o sistema se operal®4.

O processo de contingéncia se forma com a imprevisdo da relagdo inerente as
multiplas possibilidades expectadveis no ambiente social. Como ndo ha como
determinar todas as possibilidades de relacdo possiveis socialmente a uma pessoa,
ainda mais no periodo atual em que a informatica ampliou a capacidade de acéao do
ser humano a um nivel quase inimaginavel outrora, sistema possibilita ao observador
valorar objetivamente as expectativas que se apresentam como possiveis as pessoas.
O que h& é uma dupla contingéncia e uma finalidade de controle e seguranca, pois
nao posso controlar o outro dentro da minha verdade, mas com o sistema é possivel
determinar papéis com limites de ser e de agir e, assim, posso ter a expectativa da

expectativa do outro.

O direito € um subsistema social que tem a funcéo de reduzir essa complexidade ao,
através da norma, orientar expectativas normativas de outras pessoas, pois 0
observador (controlador) espera que a atuacao seja em conformidade com a norma.

Por exemplo, o paciente que se submete a uma intervencdo cirargica tem a

163 UHMANN, Niklas. The Myth Functional Analysis as a Special Method in Sociology and
Anthropology, in: American Sociological Review 24 (1959), pags. 757-772.
164 UHMANN, Op. Cit., 2011. P. 80 et seq.
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expectativa de que o medico atuara conforme a lex arts, e o médico, na cirurgia néo é
necessario ir além das expectativas sistémicas que lhe séo exigidas. A expectativa

normativa € objetiva, olha o conteido do papel e ndo o conteudo da pessoa,

compreende deveres de organizacao e nado a solidariedade.

O sistema social passa a produzir 0 signo comunicativo necessario a sua
autorreferencialidade e sua otimizagéo. Essa autorreferencialidade vem da ideia de
autopoiesis que diferencia o sistema psiquico e social em relagdo as maquinas, pois,
para Luhmann, assim como 0s organismos se autoproduzem para construcao
biolégica, através da combinacdo celular, os sistemas sociais se caracterizam e se
diferenciam com a reproducdo da comunicagéo®®.

A pretensdo € de que como uma célula é o elemento de operagdo no sistema
biolégico, capaz de formar, desenvolver e diferenciar a vida, a sociedade se
diferenciaria pela comunicacéo, que orienta a formacdo das estruturas do sistema e
as reproduzi®®, A partir dessa perspectiva, a analise da sociedade se constréi por uma
operacao Unica, em que a referéncia central ndo € o ser humano em sua diferenciacao
ou dominio sobre natureza, ou sobre outro ser humano: a referéncia central é

comunicacdo, como um start para o sistema social, pois s ela é capaz de comunicar.

Tomando essa constru¢cdo como referéncia, € a propria ciéncia penal que tem a
capacidade de reestruturar e formar o conteido dos elementos que compdem a
dogmatica juridico-penal, como os conceitos de vitima, acdo e imputacdo®’. A
funcionalidade desse sistema, no entanto, ndo se observa pela razdo de ser de um
elemento da vida das pessoas, mas sobre a eficiéncia de suas estruturas para

manutencao da unidade propria do sistema.

165 1 UHMANN, Niklas. Sistemas Sociais. Esboco de uma teoria geral. Petropolis: Vozes, 2016. p. 161
e seguintes.
166 | UHMANN, Op. Cit, 2011. p. 250 e et seq.
167 Nesse contexto, ndo € cabivel o conceito de evolugdo fundado na causalidade (acaso), colocando
a relacdo entre sistema e meio no terreno dos impulsos de variacdo que se situam fundamentalmente
na parte relativa ao meio. Segundo essa teoria, tais impulsos levam a mutagfes no sistema. [...] A teoria
da sele¢do natural cujo impulso fundamental reside na sele¢do de formas de sobrevivéncia que néo
estdo de modo algum visiveis no sistema, mas se encontram basicamente nos estimulos do meio,
tratando-se, portanto, de uma determinacdo externa da estrutura do sistema. Ibid. P. 129.
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2.5 O SISTEMA E A DOGMATICA PENAL

A partir de alguns elementos da teoria dos sistemas, Jakobs desenvolve uma proposta
funcionalista da dogmatica penal apoiada na prevencao geral da pena. Mais que isso,
utiliza o conceito de autorreferencialidade da proposta de Luhmann para criar um
sistema juridico-penal autopoiético com base na proposta de protecdo de expectativas
normativas'®®. Em que é capaz de distanciar o significado das estruturas do sistema

penal daquele que se obtém a partir da apreenséo das relagées sociais'®®.

Jakobs defende que o sistema penal ndo se fundamenta na perspectiva individual,
nao se vincula a légica da satisfacao e insatisfacao do individuo, mas por um viés do
permitido e ndo permitido que decorra do rol assumido pela pessoal’. Assim, o que
ordena uma sociedade para Jakobs ndo é um esquema voltado a garantia de
satisfacdo em face da superacédo da insatisfacédo individual, mas, de outro modo, a
partir de esquemas normativos que define o rol de papéis sociais atribuiveis as

pessoas.

O direito assimila a identidade cultural’’! e as reafirma através das normas, que
contém parametros que informam os papéis e expectativas comportamentais voltados
aos cidad&os.172 E nesse sentido que o papel informado pelo sistema, e que vincula a
pessoa a uma rede de significacdo, € o instrumento para orientar a acdo a que se

deve atribuir o fato que merece ser contramotivado através da pena.l’® E o sistema

168 RAMOS, Enrique Pefiaranda. GONZALEZ, Carlos Suarez. MELIA, Manuel Cancio. Um Novo

Sistema Juridico Penal. Consideracdes sobre a teoria de Glinther Jakobs. Org. e Trad. André Luis

Callegari e Nereu José Giacomolli. Barueri: Manole, 2003. P. 18.

169 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la imputacion. Madrid:

Marcial Pons, 1997. p. 160-167.

170 JAKOBS, Glnther. La Impitacion Juridico-Penal y Las Condiciones de Vigencia de la Norma. IN:

CASABONA. Carlos Maria Romeo. Teoria de Sistemas y Derecho penal: Fundamentos y possibilidades

de Aplicacién. Granada: Editorial Comares, 2005. P. 178-179.

171 JAKOBS, Gunther. Danosidade Social? Anotacdes sobre um problema teérico fundamental do

Direito Penal. IN: Teoria da Pena, bem juridico e imputacédo. S&do Paulo: LiberArs, 2012. P. 93.

172 “Na concepcao de Jakobs, o Direito penal obtém sua legitimacdo material de sua necessidade para

garantia da vigéncia das expectativas normativas essenciais (aquelas das que depende a propria

configuracdo da identidade da sociedade) frente a aquelas condutas que expressam uma maxima de

comportamento incompativel com a norma correspondente pdem a esta, por tanto, em questdo como

modelo geral de orientacdo no contrato social.” IN: RAMOS, Enrique Pefiaranda. GONZALES, Carlos

J. Suérez, MELIA, Manuel Cancio. Consideraciones sobre la Teoria da la Imputacion de Giinther

Jakobs. IN: JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal. Madrid: Civitas --- p. 18.

173 Para justificar o fechamento operativo do direito penal, a construgdo funcionaliza todo o sistema a

partir da finalidade preventiva geral da pena. A pena, nesse sentido, perde o seu viés retributivo ou
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que deve dirigir as interacdes simbolicas que determinam o comportamento

admissivel frente ao sistema social'’4.

O fundamento material do sistema juridico-penall’®, nessa perspectiva, é a
preservacdo da vigéncia das expectativas normativast’® que contém a identidade
social formada por uma comunidade!’’. Jakobs considera que a individualidade e as
condicbes de liberdade s6 se desenvolvem em sociedade, pois “sem uma sociedade

em funcionamento, faltam as condicdes empiricas da subjetividade™ 2,

Ele tem razdo, mas ndo existe sociedade sem as condicdes empiricas de
subjetividade, somos construtores e ao mesmo tempo somos formados por uma
mesma realidade, sem o individuo ndo haveria nem a possibilidade de explicar a
sociedade. Edgard Morin a partir da ideia de looping autoprodutivo defende que “é
preciso juntar as partes ao todo e o todo as partes”, ou seja, nao € possivel conhecer
toda a sociedade a partir de um individuo, mas sdo os individuos que formam a

realidade.

O trabalho de Jakobs € menos referenciado por seus acertos que por seus equivocos.
E, nesse sentido, € comum reduzir toda a relacdo entre a teoria dos sistemas e 0

direito penal a proposta funcional sistémica e, igualmente, toda a construcéo funcional

preventivo especial e passa a ser um instrumento de comunicacao da refutacdo da violacdo e de
reafirmagdo da norma. JAKOBS, Ginther. Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo: André Luis
Callegari. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 70.
174 O pedestre espera que o condutor respeite a sinalizacdo do semaforo e o limite de velocidade e o
condutor espera que o pedestre atravesse a via utilizando a faixa de pedestres. Ambos se comunicam
e estabelecem seus comportamentos conforme as expectativas derivadas dos sistemas de
comunicacao resultantes da sociedade.
175 O funcionalismo sistémico parte do fundamento da ideia de sistema social que se orienta através da
reafirmacgéo da identidade cultural que é fonte para construcao do sistema juridico. Nessa perspectiva,
para preservacgao e restauracéo da identidade social violada, todo o sistema passa a ser funcionalizado
e fundamentado no fim de prevencd@o geral positiva da pena, que passa a ser um elemento de
estabilizacdo da ordem normativa, que supostamente reforcaria a historicidade da comunidade.
176 JAKOBS, Ginther. Estudios de Derecho Penal. Madrid: Civitas, 1997. p. 18. Nesse sentido, “[O]
Direito Penal obtém sua legitimacdo material de sua necessidade para garantir a vigéncia das
expectativas normativas essenciais (aquelas de que depende a propria configuracéo ou identidade da
sociedade) diante das condutas que expressam uma regra de comportamento incompativel com a
norma correspondente e colocam nesta, portanto, uma questdo como modelo geral de orientacdo no
contato social.” IN: RAMOS, Enrique Pefiaranda, GONZALES, Carlos Suarez, MELIA, Manuel Cancio.
Op. Cit, 2003. p. 03
177 1bid. p. O1.
178 JAKOBS, Gunther. Sociedade Norma e Pessoa: Teoria de um Direito Penal Funcional. Barueri-Sao
Paulo: Manole, 2003. P. 15.
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sistémica ao direito penal do inimigo. E, nesse sentido, a reducdo das construcdes

sistémicas ao lado negativo da dogmaética penal.

Seria um exagero exigir a extingdo da dualidade entre o bem e o mal de um juizo de
valoracdo qualquer, pois todos 0s juizos possiveis se vinculam a circularidade da
comunicacdo humana como forma de apreenséo de significado e, ndo é de agora, que
o ser humano tende a valorar o seu eu em relagéo ao outro a partir da dualidade, que
muito se transforma em combate entre o bem e 0 mal: é possivel citar a prépria critica
de Jakobs quando toma a narrativa do pecado original como referéncia para explicar
as multiplas vertentes da teoria da imputacdo objetiva do resultado, considerando
Adao ter comido o fruto proibido, que tanto na ciéncia da imputac&o penal quanto na
narrativa do pecado original o fato representa um mal. A dogmética penal tem vivido
essa relacdo de dualidade. No entanto, o contrario da verdade estabelecida pelo
pensamento majoritario na dogmatica penal atual ndo é um erro, mas pode ser visto

como uma verdade contraria.

A utilizacdo de pressupostos sistémicos na dogmatica penal € acompanhada de
muitos adjetivos: burocrata, desumano, violador da dignidade, utilitarista etc. Nao que
estes adjetivos estejam incorretos, mas, entre 0 eu e o outro, entre o bem e o mal
existem muito mais identidades e unidades que diferencas: os métodos dogmaticos
apresentam terrenos com fronteiras volateis que exigem uma analise mais profunda
do objeto que se pretende adjetivar, uma vez que 0 outro sempre sera 0 eu na
perspectiva de um outro, ou seja: o préximo; e o bem pode conviver com um outro

bem.

A proposta de Jakobs traz ganhos a dogmética penal: a criacdo de pautas basicas
essenciais a teoria do delito, que auxiliam na resolucéo de casos complexos de modo
mais refinado, servindo o contetdo das unidades analiticas a partir da compreensao
do sistema, especialmente a necessidade de uma valoracdo dos institutos em rede: a
descricdo de um elemento isolado néo € capaz de determinar o sentido do sistema. E
necessario conectar o sistema penal e o sistema social, mas a essa conexao sempre
se faz com a presenca do ser humano: o individuo forma a sociedade, ao mesmo

tempo que a sociedade forma a pessoa. As pessoas estdo em constante
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desenvolvimento a partir de um processo de socializacdo, em que é necessaria uma

sociedade em curso para apreensao de valores culturais.

A fisica quantica expb6s com o principio da indeterminacao, que todos os resultados
gue possam ser mensuraveis estdo vinculados a um limite minimo da incerteza na
unidade ultima, subatdmica. A observacdo desse limite minimo, desse nucleo da
matéria, sempre sera comprometida pela avaliacdo do observador, existe um
conteado minimo que ndo pode ser determinado, pois ele mudara sempre de sentido
seguindo fatores universais do ambiente, dentre eles a propria existéncia do
observador. A questédo é que se o determinismo newtoniano ndo consegue explicar
fisica, do rol das ciéncias exatas, quicad em uma ciéncia da cultura como o direito

penal.

Essa indeterminagdo que nos retira a possibilidade de determinar o futuro, retira
também a possibilidade de previsdo do comportamento do outro a partir da criacao de
expectativas normativas. Retira mais! a certeza sobre o fundamento e o contetdo do
comportamento permitido e do proibido que, em um ntcleo minimo, como ponto reitor
de todo o pensamento que se ergue a partir de expectativas normativas, necessitara
do ser humano e da vida como referencial ao primeiro atomo da permissividade do

risco.

As propostas sistémicas procuram sanar o indeterminismo e a complexidade pela
auséncia de expectativas sobre um futuro proximo do direito penal. Um procedimento
voltado ao controle, como a dogmatica, ndo pode deixar de ter o controle, mas mais
gue controle é necessario ter funcionalidade, e a funcado da dogmatica penal ndo deve
ser controlar por controlar, mas orientar os limites & manifestacdo do direito penal

conforme as necessidades do ser humano.
O funcionalismo sistémico ainda acredita que através do refinamento da técnica

conseguira compreender e solucionar os conflitos existentes em um sistema social.

Uma utopia: a indeterminacao esta na complementariedade que é a esséncia da vida,
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como diz Niels Bohr!”®. O mundo sempre estara em transformacéo, ao tempo que ele

transforma todos.

Assim como na fisica, na teoria normativa sistémica também havera um nucleo
minimo que é incerto e que revela a instabilidade de todo o sistema montado sem o
reconhecimento da importancia das pessoas no processo de valoracdo. Ao responder
sobre o fundamento minimo da permissividade do risco, Jakobs retoma a concepc¢éo
de adequacéao social, ao processo de ponderacéo e a figura do ser humano prudente
como referéncia ao comportamento permitido, uma vez que ndo é possivel

estabelecer papéis vinculativos a todas as rela¢des sociais.

Ao estabelecer esses critérios como determinacédo ao fundamento das expectativas,
Jakobs abre espaco a indeterminacdo e a imprevisibilidade do nucleo minimo, bem
como de todo o sistema: se as expectativas que devem ser garantidas precisarao de
um juizo de ponderacdo em face ao caso concreto, considerando o standart do ser
humano prudente, entdo, o sistema de Jakobs passa a ser uma matrix, gestada por
aquele que realizarad a ponderacdo. N&o é o sistema que se encerra operativamente
sem o0s seres humanos, mas, nesse caso, um ser humano é que detém todo o sistema.
O fundamento material € a expectativa normativa, mas o nucleo minimo é o sistema

psiquico daquele que gere todo o sistema.

Essa foi a preocupacédo de Welzel, ao recuar quanto ao desenvolvimento do sistema
finalista a partir do principio da adequacao social da agédo. O conceito de adequacgéo
social tinha como base reitora os valores culturais afirmados socialmente por uma
ideologia, ndo seria adequado aos fins de proibicdo o comportamento culturalmente
aceito. O conteudo da agéo poderia seria obtido ndo de uma perspectiva ontolégica
enquanto manifestacdo da vontade como expressao da dignidade humana, mas a
partir de valores dados pelo viés ideologico de uma sociedade. A partir dessa
concepcao, o conceito de acéo e o de pessoa perderia 0 valor que decorre da esséncia

da natureza humana e seria definido pela identidade cultural: o projeto finalista poderia

179 BETTO, Frei. Indeterminacdo e complementariedade. IN: Ensaios de Complexidade. CASTRO,
Gustavo de. Porto Alegre: Sulina, 2006. P. 45.
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ser utilizado para fins antidemocréticos e violadores da dignidade humana, como o

pensamento dogmético social-nacionalista alemao.

Jakobs, discipulo de Welzel, deu continuidade e refinou projeto esbocado na teoria
da adequacdao social, o proprio Jakobs afirma que o risco permitido é a concrecdo do
principio da adequacdo social’®®, e também que o contelido das expectativas
normativas que devem ser asseguradas pelo direito penal decorre da identidade
cultural de uma sociedade em curso. Diferentemente de Welzel, Jakobs n&o recuou
em face da ampliacdo da capacidade de rendimento para fins utilitaristas e anti-
humanistas que esse sistema pode alcancar.

A maquina artificial*®! da dogmatica penal pés-moderna é operada por um sujeito
oculto, artificial: a ciéncia penal se estabelece a partir do olhar da dogmatica penal
sobre a sociedade, mas pouco tem a dizer sobre o olhar daguele que olha a dogmaética
penal. Essa maquina artificial, com o seu mecanicismo e formalismo, acaba por

desconsiderar “o que é subjetivo, afetivo, livre e criador'®2,

O olhar da dogmética sobre a sociedade mudou, mas a compreensédo do olhar da
sociedade sobre a dogmatica como forma de desenvolvimento da dogmatica néo
avancou muito. A teoria normativa sistémica pode render e alcancar mais se
ultrapassar os limites que a prende na abstracédo da producédo de um conhecimento
segmentado, as propostas comunicacionistas apresentam possibilidades ao

conhecimento sistémico no direito penal.

O desafio da dogmatica penal atual € compreender o contetdo dos institutos que séo
trazidos como simbolos que carregam o poder da autoridade filoséfica centrada em
uma perspectiva ainda insuficiente a nossa realidade. O “poder simbdlico é, com
efeito, esse poder invisivel o qual s6 pode ser exercido com a cumplicidade daqueles

gue nao querem saber que lhe estéo sujeitos ou mesmo que o exercem.” Por isso, 0S

180 JAKOBS, Giinther. A imputacao Objetiva no Direito Penal. Tradugéo: André Luis Callegari. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. P. 35.
181 A artificialidade se evidenciara se o sistema nao tiver como objeto o ser humano com a finalidade
de ampliar a liberdade e restringir a esfera de proibicao.
182 MORIN, Edgard. Educacdo e Complexidade: os sete saberes e outros ensaios. Sdo Paulo: Cortez,
2013. P. 18.
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institutos construidos pela dogmatica penal contemporanea importam ao direito penal
brasileiro, sdo referéncia ao perfil dogmatico patrio, mas essa referéncia deve ser

critica e reflexiva.

Essa critica se mostra mais adequada a partir da adocdo de uma rede de
conhecimentos que vinculem pessoa, sociedade e o direito penal. E nesse sentido
gue é possivel se desenvolver um sistema penal a partir de uma rede, de um sistema,
capaz de orientar a organizacao légica do conhecimento historicamente desenvolvido
pelo direito penal, observando a sua comunicabilidade com o universo em que esta

inserido.

2.6 CONCLUSOES PRELIMINARES

O método dogmatico orientado pelo jusnaturalismo e pelo positivismo sociolégico nédo
alcanca as demandas de controle da sociedade atual, que, orientada por uma
perspectiva ideoldgica pos-moderna reforgada pela relacdo entre a sociedade local e
a comunidade global, requer um método capaz de alcancar o significado do objeto a

partir de uma valoracdo contextual.

O sistema racional-teleolégico do delito, nesse sentido, mostra-se como um caminho
possivel a compreensédo do fato punivel a partir de uma valoragdo normativa sobre o
comportamento objetivo da vitima no curso do perigo. Mas o sistema, para ser
legitimo, deve considerar a sociedade em que se dispde como instrumento de

controle.

O sistema funcional é utilitarista. A orientacdo a ser assumida pelo sistema, e que
orientara as suas estruturas, decorrera do perfil ideoldégico que se observe como
programa ao sistema autorreferente ou a politica criminal que € base reitora ao
sistema apoiado na protecdo de bens juridicos. Esse programa define o curso da

solucéo de imputacdo nos casos em que a vitima voluntariamente se expde ao perigo.
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CAPITULO 03
A VALORACAO DO COMPORTAMENTO DA VITIMA NO FATO PERI GOSO

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

A globalizacdo € um fendmeno que modifica o perfil ideolégico do sistema social e
influi na funcdo dos sistemas de controle social, dentre eles o direito penal. A
universalizacdo dos direitos humanos, uma das caracteristicas da globalizacao,
informa a necessidade de respeito e centralidade da prote¢cdo & humanidade como
uma conquista universal e, assim, gradativamente se torna um postulado fundamental

dos sistemas juridico-constitucionais domeésticos.

A universalizacdo da dignidade humana como construgdo historico-cultural que tem
em seu nucleo direitos e garantias que legitimam a protecdo e o desenvolvimento da
pessoa, no entanto, como uma pretensao de protecdo a um ser humano padrédo e

abstrato, ndo desagrava as vulnerabilidades do ser local e irrepetivel.

O desenvolvimento tecnoldgico, um dos fenbmenos que caracteriza o processo de
globalizagdo, amplia a complexidade social e a necessidade de critica e compreenséo
de relacdes intersubjetivas: os significados das relacdes socias sao fluidos e a
realidade, para além das vontades dos atores das relacdes, sdo conduzidas por
diversas fontes de significagdo. O desafio é considerar o contexto global, com

referéncia ao humano local.

No ambito penal, as decisdes que privilegiem a aproximacgéo entre a politica criminal,
a dogmatica penal e a sociedade é um caminho a essa referéncia. Dessa forma, a
guestdo do tratamento a ser dispensado a vitima passa pelo universal e pelo local

como forma de respeito aos valores de cada cultura.
Duas pessoas imputaveis decidem compartilhar uma dose de uma substancia

alucinégena e potencialmente lesiva a saude e, igualmente, a propria vida. O potencial

lesivo é conhecido por ambos. Durante o compartilhamento, tais pessoas fornecem

92



um ao outro tal substancia, que é usada com a finalidade eminentemente ritualistica,

mas, em virtude do excesso, um deles morre, resultado ndo contido no desejo deles.

O problema é qual a verdade que sera construida pelo sistema penal em face desse
fendmeno. Desse modo, a abordagem deste capitulo tem o objetivo de expor e
analisar a complexidade inerente a intervencdo da vitima no fato perigoso, que se
diferencia dos casos de intervengédo no fato lesivo, e necessita de uma valoracdo
juridico penal especifica com maior refinamento para compreender o significado de
um comportamento autorresponsavel no curso do perigo. Um filtro que pede a adocao
de um método compreensivo que busque juntar a complexidade presente na
compreensao do fato perigoso a partir da relacdo entre a sociedade, o sistema penal
e 0 comportamento das pessoas que compdem o fendbmeno perigoso, dentre elas a

propria vitima.

3.2 O DIREITO PENAL NA COMPLEXIDADE ENTRE O RISCO E O PERIGO

“No mundo realmente invertido, a verdade € um momento do que

é falso™83,

Essa é uma das maximas de Gil Debord, para tracar os contornos da sociedade do
espetaculo, em que a representacdo se torna realidade e a realidade uma parte da
representacdo. A dogmatica penal contemporanea tem representado uma verdade de
um direito penal invertido. O problema é que as ideologias ndo se esgotam na
representacdo de uma verdade, elas criam verdades, influem nos espacos de
liberdade, determina simbolos de poder e o funcionamento de instituicbes como o

direito penal'8.

183 Debord critica o perfil ideolégico de dominagao, ou seja, o potencial alienatorio da ideologia que,
nesse caso, atende a um ideal de consumo que retira das massas a capacidade de critica sobre a sua
prépria realidade. A critica recai sobre a cultura midiatica que subalterniza o individuo em face do
consumismo. DEBORD, Guy. A Sociedade do Espetaculo: Comentarios sobre a sociedade do
espetaculo. Traducéo: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997. P. 16.
184 “O espetaculo, o divertimento vazio e efémero, produziria uma ‘situacdo’, um presente perpétuo
apoiado no espelhismo da tecnologia, no qual é possivel a ocultagdo, o simulacro e a mentira [...] a
ficcdo e a aparéncia tomam a dianteira em relagéo a realidade, e a ‘ndo-vida’ garante a autonomia
frente a ‘vida™. No entanto, as verdades que sdo criadas pela sociedade do espetaculo ganham vida,
fazem parte da realidade social e modula a vida das pessoas, pois “A verdade &, por conseguinte, uma
construcdo social e acarreta efeitos de poder: o ser, o Sujeito de um discurso verdadeiro implica ocupar
uma posicdo numa relagdo de forcas. N&o existe a possibilidade de um saber objetivo e neutro.”
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A sociologia costuma teorizar o periodo atual'® como pds-moderno, ultramoderno,
hipermoderno, contemporéneo, de uma modernidade tardia, sociedade liquida, sdo
muitos os significados com diversos pontos de vista e caracteristicas proprias para
conceituar o passado mais préximo, porque essas formulas estardo sempre vencidas
para conceituar o que vivemos atualmente. Pontos comuns em todas é a velocidade
da mudanca do perfil comportamental, acompanhada de um progressivo
desenvolvimento tecnoldgico que decorre do processo de globalizagdo como
fabula'®®: pontos que ampliam as possibilidades e espacos de liberdade, mas também

dissolve certezas como previsibilidade de um futuro proximo.

Em uma sociedade em que a velocidade e a auséncia de expectativas passam a
caracterizar as relagdes sociais, pouco resta as teorias que pretendem solidificar as
relacdes entre o sistema penal e a sociedade com base no determinismo e na
racionalizagdo'®’. A consequéncia delas, como analisa Boaventura Santos, é a
criacdo de auto-teorias, ou seja, quando se cré que a teoria € a propria realidade com

outro nome, “[...] isto €, que a teoria se auto-realiza [...] Vivemos assim uma condi¢cdo

ANITUA, Gabriel I. Histdrias dos Pensamentos Criminolégicos. Traducdo: Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2008. p. 645. Nesse sentido, Foucault, ao analisar o uso da ideologia como instrumento
de alienacao, ressalta: “Ora, creio que o problema néo é de se fazer a partilha entre o que num discurso
releva da cientificidade e da verdade e o que relevaria de outra coisa; mas de ver historicamente como
se produzem efeitos de verdade no interior de discursos que ndo sdo em si nem verdadeiros nem
falsos.” FOUCAULT, Michel. A Microfisica do Poder. Organizacao , introducéo e Revisdo Técnica de
Roberto Machado. IN: https://www.nodo50.org/insurgentes/biblioteca/A_Microfisica_do_Poder_-
_Michel_Foulcault.pdf P. 07
185 A pds-modernidade foi um estagio de transicdo entre o moderno e o contemporaneo. Este € marcado
pela hiperindividualizagdo e pelo hiperconsumismo em que a realidade se constroi por relagdes sociais
com temporalidades divergentes caracterizadas pela auséncia do tempo. LIPOVETSKY, Gilles.
CHARLES, Sébastien. Os Tempos Hipermodernos. Sao Paulo: Barcarolla, 2004. p. 58-59.
186 A globalizagdo de uma aldeia global, de rapidez no processo de comunicacdo com a difuséo
instanténea de noticias que realmente informam as pessoas. Com o encurtamento de distancias, para
quem pode viajar. Um universo de tecnologias em que o mundo esta acessivel a todos. E necessario
se questionar se, “ndo estariamos, de fato, diante da presenca de uma ideologizagao macica, segundo
a qual a realizacdo do mundo atual exige como condicdo essencial o exercicio de fabulacdes”.
SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagéo: do pensamento Unico a consciéncia universal. Rio de
Janeiro: Editora Record, 2011. P. 19.
187 O processo racionalizador se trata de um processo de burocratizacdo da vida social. “A razéo foi
definida como a possibilidade de realizar criticas, ou reflexdes, sobre o0 que acontece. A racionalizacéo,
porém foi também utilizada como justificativa de um poder. A racionalizagdo, nesse sentido, € como o
contrario da critica. A critica, esse lugar onde eu gostaria de me posicionar, deve advogar por muitas
‘razbes’ democraticas e ‘civilizadas’ contra as violéncias e a dor provocadas intencionalmente.” IN:
ANITUA, Gabriel Ignéacio. Histéria dos Pensamentos Criminoldgicos. Rio de janeiro: Revan, Instituto
Carioca de Criminologia, 2008. P. 30.
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complexa: um excesso de realidade que se parece com um déficit de realidade; uma

auto-teorizacao da realidade que mal se distingue da auto-realizacdo da teoria™,

Esse paradoxo alcanca o direito penal. Nele, coloca-se sob suspeita a capacidade de
compreensdo da realidade a partir de uma orientagcdo do pensamento dogmatico
desenvolvido com a progressiva separagcdo e decomposicdo normativa do fato
perigoso sem a busca de um plano de referéncia que reconstrua todo o caminho de
subdivisbes de volta a sua unidade: um fenbmeno social. Se se perde a referéncia
com a unidade, se perde a significacado e a compreenséo da realidade, e o que se tem
a cada momento sdo amostras de relagdes ndo compreensiveis em sua complexidade

e nao expectaveis, que se configuram atualmente como expressoes do risco.

Nas ultimas décadas, os estudos das ciéncias sociais sobre a relacdo entre o risco e
a sociedade contemporanea alcancou evidéncia com Ulrich Beck!®?, critico dos riscos
da pos-modernidade como fenbmeno que marca uma perspectiva ideologica social-
politica da contemporaneidade. A critica a politica criminal contemporéanea tem
tomado os estudos sociolégicos sobre a sociedade de riscos como parametro sobre a
expansédo do direito penal nas Ultimas décadas'®. O efeito expansionista decorre de
mudancgas das relacdes sociais influenciadas pelos efeitos do desenvolvimento
tecnolégico que maximizaram o0s riscos inerentes as relacbes financeiras,

consumeiristas e da exploracédo da energia nuclear®:.

Em face desses riscos, € perceptivel a tendéncia de endurecimento e expanséo do
direito penal contemporaneo, como avalia Silva Sanchez!%?. Esse processo individual

influi no mal estar da contemporaneidade que preenche o conteddo da tenséo entre o

188 SOUSA SANTOS, Boaventura. Pela Mao de Alice: O Social e o Politico na pés-modernidade. Sdo
Paulo: Cortez, 2001. P. 18-19.
189 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra modernidade. Traducdo: Sebastido
Nascimento. Rio de Janeiro: Editora 34, 2011.
190 |mportante destacar que, segundo Felix Herzog “em el discurso sobre la sociedade del riesgo se
trata também de rupturas y destrucciones de conceptos tradicionales de la modernidade y de la
pregunta acerca de nuevas orientaciones o recuperacion de ideas.” HERZOG, Felix. Sociedad del
Riesgo, Derecho Penal del Riesgo, Regulacion del Riesgo: Perspectivas mas alla del Derecho Penal.
P. 250.
191 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra modernidade. Traducdo: Sebastido
Nascimento. Rio de Janeiro: Editora 34, 2011. P. 23-60.
192 S]LVA SANCHEZ, Jesls-Maria. A Expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. 2° Edigdo. Tradugdo: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011.
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medo do outro, do diferente e do incontrolavel e a necessidade de seguranca social
que figura nas sociedade ocidentais atuais!®®, ao lado da autonomia e da
racionalidade, como pseudo condi¢do sine qua non a dignidade humana, e que requer

protecdo pelo sistema penalt®,

Mir Puig?®® adverte que arelacéo que exige ao direito penal o alcance dos novos riscos
da sociedade de riscos tem levado o direito penal para um caminho diverso de uma
proposta garantista e liberal, o que, apesar das caracteristicas especiais que se
apresentam na interacao entre o direito penal e cada forma de risco especifico, leva a
criticas sobre a propria legitimidade do direito penal como instrumento de controle,

conforme critica Prittwitz19.

Os riscos se formam como expressdes consideradas adequadas e necessarias ao
desenvolvimento social, mas a sua reducao a previsibilidade do comportamento do
outro como um dos objetivos da dogmatica penal tem gerado uma contradicdo: quanto
mais se controla o meio, mais aumenta a complexidade interna do sistema de controle
e, em face dessa complexidade que se amplia, mais diferenciacdes e novos sistemas
serdo necessarios para reduzir a complexidade, e ao reduzir essa nova complexidade,
aumentardo a complexidade do seu meio. “O problema é que vivemos em um mundo

em que cada vez mais ha incertezas”, afirma Edgard Morin'®’. Incertezas que, em face

193 Nesse sentido: BAUMANN, Zygmunt. Comunidade: A busca por seguranca no mundo atual. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003.
194 “A cultura do medo produz um sentimento de desconfianca universal e, no campo da dogmatica
penal, as exigéncias de prevencao (geral/especial) buscam um espaco de atuacao a partir da propria
construcdo do conceito de crime. Nesse sentido, procura-se uma categoria (responsabilidade,
culpabilidade) para abrigar a prevencdo. O discurso doutrinario € de limitacdo dos espagos de
criminalizacdo, mas, concretamente, o ingresso das exigéncias prevencionistas no campo de
construcdo (dogmatica) do crime favorece a discricionariedade judicial.” CARVALHO, Erika Mendes de.
AVILA, Gustavo Noronha de. Medo do crime: uma abordagem a partir das estratégias prevencionistas.
DIREITO penal, processo penal e criminologia [Recurso electronico] / Gustavo Noronha de Avila,
Romulo Rhemo Palitot Braga (coords.). — Zaragoza : Prensas de la Universidad de Zaragoza, 2019 P.
100.
195 MIR PUIG, Santiago. Bases Constitucionales del Derecho Penal. Madrid: lustel, 2011.P. 24.
196 PRITTWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e o Direito Penal do Inimigo:
tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. IN: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. N2
47. Mar¢o-Abril de 2004 — ano 12. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. P. 44.
197 MORIN, Edgard. Complexidade e Etica da Solidariedade. IN: Ensaios de Complexidade. CASTRO,
Gustavo de. Porto Alegre: Sulina, 2006. P. 11.
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do pensamento dogmatico atual, gera complexidade e a criagdo de mais institutos

dogmaticos para alcancar alguma certeza'®e,

A globalizacdo amplia o desenvolvimento tecnolégico e, com a expansao da
tecnologia, também h& a majoracdo da capacidade de acdo humanal®®, bem como a
consequente necessidade de compreensdo do curso causal e dos resultados que
decorrem de tais a¢des. Junto com a ampliacdo da capacidade de acao, também ha
uma ampliacdo da capacidade de criticar os resultados das ac¢des, o desenvolvimento
tecnoldgico se caracteriza pela expansao do potencial de compreensao da realidade
individual e social. O complexo esta no espaco ainda ndo alcancavel por tal critica e

compreensao.

A necessidade de rediscussdo da dogmatica penal esta na adequacgéo da teoria do
delito & solucdo do espaco complexo que se demonstra na forma de valoracdo do
comportamento da vitima que causa o fato perigoso como elemento capaz demonstrar
a auséncia da conduta tipica do autor que coopera para tal causacao. Esse problema
agrava o sentido de compreensdo e critica da dogmatica do delito que
tradicionalmente pensa a complexidade a partir de sistemas fechados, uma relagao
descritiva de elementos abstratos e isolados: tipo objetivo, tipo subjetivo, dolo, culpa
etc. Como se fossem elementos desconexos, mas que em realidade formam um Unico
contexto: o crime. A realidade social, com a compreensao das acdes pessoais, pede

mais que um pensamento fechado e classificatério.

Dois amigos, A e B decidem realizar uma viagem maritima utilizando um barco. Ambos
conheciam o perigo do mau tempo, mas voluntariamente decidiram seguir na aventura
perigosa. Em virtude do mar revolto pelas fortes chuvas, o barco naufraga e A morre
afogado. Pensando em solu¢des dogmaticas para o caso a partir de um pensamento

198 Celso Fernandes Campilongo analisa que “Ndo ha no direito moderno relagdes necessarias e
univocas. Sua Unica necessidade é de contingéncia. Por isso a indeterminacao e a instabilidade estédo
entre as principais caracteristicas dos sistemas complexos.” CAMPILONGO, Celso Fernandes. O
Direito na Sociedade Complexa: com a apresentacdo e ensaio de Raffaele De Giorgi. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. P. 149.
19 “yé-se que o homem contemporaneo se encontra diante de uma situacdo peculiar: seu poder
transformador aumenta ao mesmo tempo que o aparato ético de que dispunha se enfraquece, seja pela
desconsideracéo de antigos valores em nome de uma concepc¢édo modificada do que seja sua liberdade,
seja pela inadequacéo dos limites conhecidos ao novo horizonte de possibilidades descortinado pelo
poder ampliado pela tecnologia.” Em: ROCHA, Alexandre S. Responsabilidade. P 19. No prelo.
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classificatério, a andlise recairia sobre as acdes de A e B isoladamente, com pouco
espaco para compreender que a valoracdo do fato requer a afericdo do
comportamento de todos, pois, conforme Alfred Schitz: “toda doacdo de sentido
desse mundo por mim realizada toma como referéncia original a doacéo de sentido
feita pelo tu em seu vivenciar e, assim, se constitui sentido enquanto fenébmeno

intersubjetivo?.

No caso apresentado, analisando isoladamente a acdo de A, ndo seria possivel obter
o sentido que ele deu a sua acgdo no curso do perigo. Analisando isoladamente o
comportamento de B, houve a causacéo de uma lesdo, pois sem a sua agdo A néo
teria se afogado, € um fato socialmente inadequado e juridicamente proibido. O
pensamento dogmatico isolado ndo compreende o contexto, ndo alcanca a

complexidade inerente a relacdo entre as acdes de A e B na producao do perigo.

E possivel, no entanto, uma outra forma de pensar: pensar no elo que liga todas as
partes, ndo nas partes isoladas. O risco, assim, pode ser considerado como a
frustracdo de certezas que deveriam ser obtidas como esperanga na tolerancia ao
comportamento do proximo. Ele, o risco, é o imprevisivel que determina a urgéncia de
critica ao pensamento dogmatico atual, pois ele traz um futuro incerto, uma
insuficiéncia de expectativas em face das diversas possibilidades das formas de
compreender a natureza dos fendmenos sociais: 0 que orienta a necessidade de
pensar essa complexidade como uma caracteristica que vincula todos os elementos
do fato analisado, ou seja, considerando os multiplos aspectos que produzem o

conteudo dos fatos sociais.

O risco que decorre da frustracdo de expectativas sistematicas sobre a resposta
dogmética adequada a valoragdo do comportamento da pessoa na teoria do delito,
nesse contexto, pode ser tomado no sentido positivo: como o elemento chave e
necessario ao desenvolvimento da dogmatica penal. O risco do novo e do inevitavel &

inerente a complexidade dos sistemas sociais contemporaneos, ele justifica a

200 SCHUTZ, Alfred. A Construcdo Significativa do Mundo Social: Uma introdugdo a sociologia
compreensiva. Traducdo de Tomas da Costa. Petrépolis, Rj: Vozes, 2018. P. 162.
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compreensao da unidade e do meio para que a vida se torne viavel, é uma referéncia

a acdo humana suportavel pelo sistema penal.

Esse risco influi na primeira geracao do direito penal do risco, desenvolvida por Wolter,
Frisch e Kratzsch, o que Prittwitz chama de dogmatica do risco?®l. Trata-se de uma
dogmética em que o ponto central de valoragdo dos elementos dogmaticos é a criacdo
ou aumento do risco até um perigo proibido contra um bem juridico-penal que consta
no nudcleo de protecdo de uma norma penal incriminadora. Nesse sentido, as
categorias do delito alcancam o significado dogmético a partir do principio do risco
(elemento que viabiliza um juizo normativo de significacdo a partir da valoracédo

objetiva do fato potencialmente perigoso).

“A esséncia do perigo é a proximidade do dano que pode ou ndo se concretizar. A
esséncia do risco, ndo mais a decantada fortuna, € a ineréncia e a permanéncia de
escolhas humanas.”?? O risco orienta um fendmeno social que conduz a cursos

causais atribuiveis a deciséo pessoal.

Esse risco quando contido no nexo de imputacdo passa a ser um elemento que orienta
0s espacos de proibigéo a partir da finalidade que o direito penal cumpre no sistema
social, € um elemento normativo, e o conteddo de sua permissividade passa a ser
valorado a partir de uma ideologia politico-criminal que aqui, segue o discurso da
expansdo dos espacos de liberdade, fragiliza a protecdo a vida e a liberdade que
decorrem imediatamente da autonomia e da racionalidade como nucleos da dignidade

humana.

3.3 A FENOMENOLOGIA ESPECIFICA DA INTERVENCAO DA VITIMA NO PERIGO

A pauta cientifica que postula a abertura e o desenvolvimento da dogmatica juridico-

penal, em face das novas demandas de controle direcionadas ao sistema penal

21 PRITTWITZ, Cornelius. Sociedade de Riesgo y Derecho Penal. Traducdo: Adan Nieto Martin y
Eduardo Demetrio Crespo. IN: ZAPATERO, Luis Alberto Arroyo. MARTIN, Adan Nieto. NEUMANN,
Ulfrid. Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de siglo: el andlisis critico de la Escuela
de Frankfurt. Universidad de Castilla-La Mancha, 2003. P. 260.
202 MARQUES, Daniela de Freitas. Sistema Juridico-penal do perigo proibido e do risco permitido. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2008. P.34.
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contemporaneo € um dos fatores que orienta a necessidade de apreensao e analise
dos elementos que constituem o fato punivel. Um dos pontos mais controvertidos do
sistema penal atual € o modo que a dogmatica penal compreende o comportamento
da vitima na teoria do delito. A controveérsia apresenta, no ambito do injusto, solucdes
que pretendem negar o tipo objetivo pela ruptura do nexo de imputagdo ou negar a
ilicitude do fato em virtude do consentimento do ofendido.

No entanto, nesse rol de possiveis saidas dogmaticas, também € importante analisar
se existe uma conduta tipica nos casos em que a vitima se lesiona em decorréncia de
uma colocacdo propria, voluntaria, em uma situacdo de perigo, cooperada com
outrem. A resposta a ser dada pela dogmatica juridico-penal a esse questionamento
€ um indicador da legitimidade do direito penal como instrumento de controle a ser
utilizado, quando adequado e necessério, a protecdo de bens juridicos essenciais ao

desenvolvimento das pessoas.

A valoracédo penal do comportamento da vitima em fatos arriscados ndo é uma criacao
contemporanea, mas o proprio desenvolvimento do pensamento penal tem como
consequéncia a criacdo de campos de abordagem teoricos que influem no aumento
da necessidade de compreensao cientifica do problema. Pensar o comportamento da
vitima no juizo de imputacéo requer a ampliacdo da capacidade da teoria do delito de
aproximar a percepcao social do fato, composto pela interveniéncia de varias pessoas,

da apreciacéo normativa realizada pelo direito penal.

Para Silva Sanchez?%3, o direito penal sempre esteve em crise, uma crise que se revela

pela auséncia de equilibrio entre a proibicdo e a liberdade. Uma crise até necessaria

203 “En nuestros dias, se ha convertido en un auténtico lugar comun la alusion a que el Derecho penal
esta en «crisis». Por ello, es frecuente que las exposiciones de temas de fundamento o de politica
criminal comiencen abordando los motivos y la concreta configuracién de la referida crisis. Sin pretender
negar la parte de razén que asiste a tales planteamientos, se acoge aqui la hipétesis de que tomar la
«crisis» como un fendbmeno caracteristico Unicamente del Derecho penal contemporéneo resulta
incorrecto 0, al menos, inexacto. La crisis, en realidad, es algo connatural al Derecho penal como
conjunto normativo 0, como minimo, resulta, desde luego, inmanente al Derecho penal moderno,
surgido de la llustraciéon y plasmado en los primeros Estados de Derecho. En ellos, en efecto, la
antinomia entre libertad y seguridad (expresada en el ambito penal en la tension entre prevencion y
garantias, o incluso, si se quiere, entre legalidad y politica criminal)’, empieza a no ser resuelta
automaticamente en favor de la seguridad, de la prevencion; asi se detecta ya un principio de crisis, de
tension interna, que permanece en nuestros dias.” Em: SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Aproximacion
ao Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: Jose Maria Bosch, 1992. P. 13.
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para o desenvolvimento da dogmatica penal moderna, uma vez que propicia a critica
constante sobre os limites do direito penal. Atualmente, no entanto, a crise adquire
novos contornos. O panorama atual € de uma sociedade que se qualifica pela
velocidade e pela capacidade de produzir informacdo, o que se traduz em uma
dogmatica penal eclética que produz solucdes ad hoc para problemas a partir da l6gica
mais topica que sistematica. O problema € que, concordando com Jescheck, uma
ordenacédo sistematica segura é aquela que produz um conceito tdo claro e simples

“que possa ser manejado segura e regularmente”?%4,

O fato social inaceitavel, por ser reprovavel socialmente, por causar lesdo a um bem
significativo, e o fato punivel que decorre da reprovacao normativa que recai sobre o
injusto penal, formando o crime, ndo devem ser expressdes contraditorias. A nao
contradicdo depende do desenvolvimento de uma dogmética penal, I6gica e racional,
capaz superar as adaptacdes e extensdes desarrazoadas de institutos tradicionais,

como o consentimento do ofendido.

A doutrina e jurisprudéncia brasileiras, de viés eclético quanto ao método dogmatico,
mesclam a utilizacdo de institutos de vieses metodoldgicos naturalistas, finalistas e
funcionalistas. Em face desse ecletismo, € possivel encontrar fundamentos que
negam a possibilidade de apreensdo da conduta da vitima considerando a
impossibilidade de concorréncia de culpas, que vincula o desvalor do comportamento
do autor a violacao da norma penal de determinacgédo, de carater publico, que ndo cede

a sua eficacia em face do comportamento da vitima.

De outro modo, é possivel encontrar decisfes utilizando os rétulos de institutos que
necessitam de uma compreensao funcional, como a participacdo em autocolocacao
em perigo, a heterocolocacdo em perigo consentida e o principio da confianca. O
problema neste caso reside na disfuncionalidade dos institutos. Como alerta Silva
Sanchez, a dogmatica funcionalista se sustenta por um pensamento utilitarista: cabe
ao aplicador do direito preencher o contetdo dos institutos com a valoracéo politico-
criminal ajustada a protecao de bens e a limitacdo material do direito de punir estatal.

204 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Traduccion Miguel Olmedo Cardenete.
Granada: Comares, 1993. P. 178
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De certo modo, considerando a complexidade da argumentacdo proposta pelo
pensamento funcionalista atual sobre o tema?%®, o que se pode observar no Brasil é a
utilizacéo dos fundamentos da dogmatica do consentimento, com a denominagéo dos
institutos funcionalistas. Esse diagnostico reflete a presenca de um pensamento
dogmatico em que uma resposta compreensivel e adequada ao problema perde
espaco para elaboracdes que partem de topoi e ndo alcangam a logica e a coeréncia
do instituto em face a realidade interna do viés dogmatico defendido, né&o

compreensivel a realidade da vida social.

As multiplas propostas dogmaticas para compreenséo do comportamento do portador
do bem na teoria do delito ttm um ponto comum: tendem de algum modo negar a
responsabilidade autor a partir de uma valoracdo de tal comportamento, como
expressdo da autonomia de uma pessoa que se realiza socialmente. As solucdes
buscam deduzir da autonomia, ou do principio da autorresponsabilidade como o seu
referencial sistémico, o fundamento material para o desenvolvimento de solugbes que
buscam desde o recuo da ilicitude a partir de uma ficcao juridica sobre a vontade do
portador do bem, até a exclusdo do tipo penal tomando o comportamento de tal

portador como elemento normativo do juizo de imputacao.

A analise sobre as propostas de imputacdo e compreensédo dogmatica dos casos de
autoexposicéo do portador do bem ao perigo ficardo para outro momento, obedecendo
a sistematica adotada na construgdo logica do texto. Qual seja, como ja foi dito,
aproximar as construcdes dogmaticas da teoria do delito a propostas de solucdo que
compreenda a complexidade da valoracdo do comportamento da vitima na formacéo
do fato perigoso. O primeiro passo importante € demonstrar que ha uma diferenca
entre o fato em que uma pessoa se langa no perigo e 0s casos em que ela deseja a

lesao.

205 O tema forma um espaco de abordagem que evidencia um amplo debate dogmatico internacional,
especialmente na Alemanha e Espanha, e muitas controvérsias no ambito jurisprudencial. Apés as
criticas de Roxin posteriormente a abordagem do tema no &mbito da proibi¢éo de regresso, a discussao
sobre a possibilidade de recuo da proibicdo penal em face do comportamento do portador do bem, tem
produzido menos certezas que dividas.
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O pensamento penal atual diferencia e analisa as formas de interagcéo entre diversos
atores no fendbmeno perigoso, desde a participacdo em autoleséo até a heterolesao
consentida, sendo que as expressbes da vitima no perigo sao categorias
intermediarias contidas nessa relacdo. Compreender as categorias intermediérias, a
especificidade que existe no contexto que liga a auto e a heterolesao constitui o nucleo

da complexidade que se impde a dogmatica penal atual.

A autoexposicao ao perigo e autolesdao formam categorias que possuem signos que
recaem sobre fendbmenos diferentes no plano social, e que ensejam valoracao
especifica no sistema penal. O problema da solucdo dogmatica nos casos em que
alguém coopera para exposicdo ao perigo da vitima se coloca em um nivel de
complexidade diverso do da participagdo em autoleséo e, assim, a diferenciacdo se
edifica a partir: i 0 desejo e dominio do curso causal pelo ator lesado voltados a
producédo do resultado lesivo; ii possibilidade de atribuicdo de responsabilidade pela
lesé@o ao terceiro interveniente no curso lesivo; iii grau de perigo do fato realizavel pelo

terceiro lesado.

Entregar uma seringa com substancia nociva para que o proximo realize o suicidio,
ato voluntario e desejado de retirar a prépria vida — autoleséo —, difere da entrega da
seringa para que uma pessoa use drogas e em virtude do uso excessivo voluntario
ocorra uma morte ndo querida, exposi¢ao ao perigo da vitima. Sao formas de projecao
de perigo diferentes ao bem e que possuem um desvalor normativo diferenciado. O
comportamento tipico enseja reprovacao penal pelo seu desvalor, que se afere tanto
subjetivamente a partir da marca psicoldgica descritiva da vontade do autor quanto ao
ataque ao bem, assim como pelo desvalor objetivo que se refere ao risco proibido do

comportamento de terceiros em virtude do bem.

Na intervenc¢do na autoexposicdo da vitima ao perigo, a conduta do préximo se adere
a um comportamento perigoso do portador do ator lesado, ndo direcionado a producéo
da leséo. Na participacdo em autolesdo, a conduta do proximo esta direcionada a acéo
perigosa e ao resultado lesivo, ontologicamente considerados como obras proprias do
proprio portador do bem. S&o niveis diversos de desvalor, objetivo e subjetivo, da

conduta daquele que participa e, por isso, a decisdo politico-criminal no Brasil &
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direcionada a formalizacdo do espaco de proibicdo ao induzimento, a instigacdo e ao

auxilio ao suicidio.

A autolesdo orienta um vinculo subjetivo na realizacdo do resultado em que a
dirigibilidade do curso causal do risco que produz a lesdo segue a vontade da pessoa
que porta 0 bem lesado: essa pessoa possui 0 dominio do fato inerente ao resultado
lesivo. A autolesdo, assim, representa um nivel imediato de manifestacdo da
autonomia quanto ao resultado lesivo ao bem, pois a pessoa deseja e executa a acao

lesiva, ele é o responsavel pela lesao.

A proposta funcional teleolégica do delito toma o fundamento da impunidade da
participacdo de terceiro em autolesdo como ponto de partida a analise da solucao
dogmatica dos casos de participacdo em autocolocacao em perigo. O fundamento de
tal impunidade resulta de uma ponderagéao entre o potencial lesivo da exposicao ao
perigo e a realizacdo da propria lesdo. O que se propde € que a partir do principio da
autorresponsabilidade como referencial material, desenvolvam-se critérios normativos

com a capacidade de orientar uma responsabilizacdo do portador do bem.

A heterolesdo consentida, por sua vez, € diferente de uma exposi¢cdo da vitima no
perigo de outrem. A primeira das diferencas diz respeito a representacdo da vontade
do ofendido quanto ao resultado lesivo. Nos casos em que o portador do bem se expde
ao perigo, ndo quer o resultado lesivo, diferentemente dos casos de heterolesdo

consentida em que o portador do bem quer a producéo do resultado lesivo.

A e B, lutadores profissionais, decidem participar de uma competicdo clandestina de
MMA. Ambos conheciam o0s perigos da atividade especialmente arriscada, mas
voluntariamente assentiram em participar do evento perigoso. Durante o combate, A

golpeia B com o intuito de vencer a luta, B morre em virtude do golpe aplicado.

Nesse caso, B manifestou a vontade de se aventurar em uma jornada especialmente
arriscada, mas, no curso do perigo ndo é possivel determinar que ele queria a
realizacdo da lesdo. Nao se pode dizer que aquele que assente na acao arriscada

também deseja o resultado lesivo, mas aceita como possivel a pratica a que se dedica.
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A segunda e fundamental diferenca esta manifestacdo do resultado como expresséo
da autonomia do portador do bem. Na autolesdo, na autocolocacdo em perigo e na
heterolesdo existe um direcionamento direto da expressdo da autonomia na
manifestacéo do resultado lesivo ao bem: sao situagbes que revelam manifestacao
pessoal da vitima quanto ao resultado, seja através da manifestacao objetiva de uma
acao prépria como na autoles&o e na autocolocacao em perigo, seja na manifestacao
da vontade quanto ao resultado produzido por outrem como na heterolesao
consentida. Na heterocolocacdo em perigo consentida, ndo ha relacdo entre a
autonomia e o resultado produzido, tanto a partir da manifestacao da vontade quanto
de uma acao do proprio do titular do bem direcionado a lesao.

Isso é importante, pois se a atribuicdo da responsabilidade ao autor requer um
desvalor objetivo e subjetivo do comportamento. Desonerar a responsabilidade do
autor e carregar a vitima a uma responsabilizacéo pelo resultado danoso ao bem que
porta, igualmente requer presentes pressupostos de responsabilidade, e o primeiro
a presenca de um comportamento do portador do bem que demonstre nao o desvalor,
mas o valor de sua autonomia como fundamento positivo capaz de romper a
conflitualidade entre a necessidade de protecdo do bem e o respeito & autonomia do

seu titular.

3.4 O COMPORTAMENTO DA VITIMA E OS NIVEIS DE ATRIBUICAO DE SENTIDO

O risco, para ser adequado, precisa ser exercido dentro de um limite?®®, O que o
sistema juridico-penal busca €é estabelecer um limite maximo de permissividade das
acOes arriscadas: o estabelecimento desse limite gera uma crise de legitimacdo do
direito penal na sociedade contemporanea, pois ao método da teoria do delito se pede
que desagrave a liberdade das pessoas quando a proibicdo de um perigo,
materialmente, ndo for voltada a conter a espécie do risco contido nas acdes sociais,

ainda que o risco seja existente?®.

206 As normas deontolégicas ndo esgotam o contetido da permissividade do risco ao direito penal, em

atencgdo ao principio da subsidiariedade da proibigédo penal, mas servem como uma referéncia ao limite

juridico suportavel a realizacado da atividade perigosa.

207 O tipo penal cumpre uma fungéo indispensavel a materializacdo do principio da legalidade, pois

define prima facie, os limites do permitido e do proibido na praxis social, nas relacdes intersubjetivas.
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3.4.1 O sistema penal como filtro-limite & atribuic  &o de sentido ao fato juridico-

penalmente relevante

E possivel em alguns casos que o risco considerado normal e até adequado resulte
em lesdo a alguém que voluntariamente cooperou a sua producdo. Um grupo de casos
paradigmaticos € o do uso compartiihado de drogas. Atualmente, por exemplo,
aumentam-se?°® os casos em que jovens, especialmente universitarios, compartilham
medicamentos de uso restrito como o cloridrato de metilfenidato, comercializado com
o nome de Ritalina?®® com a finalidade ampliar a capacidade de concentracéo,
memodria, o que levaria a um maior desempenho nos estudos?*°. Sdo drogas que, para
além de causar dependéncia, podem causar danos a integridade fisica e a saude. No
entanto, dentro dos limites administrativamente estabelecidos, o uso, ainda que
arriscado e potencialmente perigoso, é permitido. Considerando que um estudante A
tenha compartilhado essa substancia com um outro colega B, sendo que B, possuindo
0 mesmo conhecimento de A sobre o potencial lesivo, usa a substancia com a
finalidade de potencializar seus estudos, mas acaba morrendo em virtude do uso

excessivo.

Por isso, para além da seguranca, € interessante pensar em uma construcdo dogmatica proxima da
realidade social, ou seja, que ndo informe que o comportamento de uma enfermeira ao aplicar uma
simples injecao é uma acao relevante ao direito penal.
208 No Brasil, 0 aumento foi de 775% entre 2003 e 2012 Cf.
http://www.ufrgs.br/secom/ciencia/pesquisadores-analisam-efeitos-da-ritalina-sobre-o-cerebro-em-
desenvolvimento/.
209209 “Ritalina é utilizada para o tratamento do Transtorno de deficit de atencgdo/hiperatividade. O
Transtorno de deficit de atencao/hiperatividade (TDAH) ou Transtorno hipercinético € um distarbio de
comportamento em criancas e adolescentes. Ritalina também é utilizada para o tratamento da
narcolepsia. A narcolepsia € um distirbio do sono. Pacientes com narcolepsia vivenciam repetidos
ataques de sonoléncia durante o dia, mesmo ap6s uma noite adequada de sono. A narcolepsia deve
ser diagnosticada por um médico através do padréo registrado de sono-vigilia. age melhorando as
atividades de certas partes do cérebro que sdo pouco ativas. A Ritalina melhora a atencdo e a
concentracao, além de reduzir comportamento impulsivo.” Cf.
http://www.anvisa.gov.br/datavisa/fila_bula/frmVisualizarBula.asp?pNuTransacao=10716102013&pld
Anex0=1909485.
210 TRIGUEIRO, Emilia S. de Oliveira. Adolescentes, o aprimoramento cognitivo farmacolégico e o
acesso ao ensino superior. (Tese de Doutorado). Instituto de Psicologia. Universidade de Sao Paulo.
2017. “A ritalina tem sido usada tanto para o tratamento de patologias da atengdo como para melhoria
de funcdes cognitivas em pessoas saudaveis.” Cf. ORTEGA, F. et al. Ritalin in Brazil: production,
discourse and practices. Interface - Comunic., Saude, Educ. In:
http://www.scielo.br/pdf/icse/2010nahead/aop1510.pdf.
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A questao apresentada nesse caso, assim como outros que estéo vinculados ao uso
compartiihado de drogas, de pratica sexual sem o preservativo, a utilizacdo de
veiculos automotores de modo irregular, apresenta a dogmatica penal a necessidade
de apreender qual o nivel de permissividade do comportamento dos atores para
materializar a proibicdo penal. Isso requer que a construgdo possa compreender e
estabelecer a importancia dos diversos niveis sistémicos de valoragdo e atribuicdo de

significado presentes nessas relacoes.

Se se parte de uma proposta de descricdo naturalistica do fato como forma de
determinacdo da proibicdo penal, o risco produzido no caso apresentado sempre
orientara um comportamento tipico, uma vez que o estudante A, que cedeu o
medicamento proibido causou a morte do estudante B que queria potencializar os
seus estudos. Se se partir de uma proposta de compreensao sociolédgica do fato, ainda
assim o comportamento do estudante A sera proibido, pois pressupomos que 0 uso
de medicamentos de prescri¢cao restrita sem a devida indicacdo e autorizacdo nao é
socialmente adequado para quem deseja ter um rendimento melhor nos estudos. A
questdo é que se deve pensar a complexidade na relacdo que se apresenta, pois a
descricao naturalista, a compreenséao socioldgica deve vir acompanhada da valoracao
sistémica do fato: nesse sentido, 0 que se deseja da dogmatica (como um conjunto
de requisitos que racionaliza a aplicacdo da pena) € um método capaz de observar se
nesse caso o risco da acdo do estudante A produz o perigo proibido pela norma que

incrimina matar alguém.

Nesse sentido, 0 pensamento complexo, que conecta as partes, € capaz de buscar
na expressao do risco, no comportamento de todos os atores que compdem o fato,
um referencial normativo do perigo suportavel em face dos bens titularizados pelos
individuos, especialmente a vida e a integridade fisica e a saude. Para isso, € preciso
que o risco seja tomado como elemento que conduz a existéncia do comportamento
proibido, sendo necesséario uma valoracao objetiva do comportamento de todos os

atores que compdem o curso de um fato arriscado.
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3.4.2 A valoracao objetiva do comportamento dos ato  res no fato perigoso

Para além do uso indevido de medicamentos controlados e do compartilhamento de
drogas, as relacdes no trafego viario com a utilizacdo de veiculo automotor tambéem
caracterizam um grupo de casos que carrega riscos 2! em sua execucdo?*?. No
entanto, para uma resposta correta em face das possiveis lesbes que decorrem do
exercicio da atividade arriscada, o método dogmatico deve compreender o significado
do fato lesivo a partir de um sistema de significacéo capaz de orientar a justa atribuicao

da responsabilidade penal e a limitagdo consequente da liberdade de acao.

Considerando que A foi aconselhado por B, em um dia ndo recomendado a
navegacao, a atravessar a Baia de Todos os Santos. Ambos conhecem a dimensao
do perigo e A voluntariamente se lanca na jornada especialmente arriscada, no meio
do trajeto, o barco de A naufraga e ele morre. A resolucdo politico-criminalmente

ajustada do caso requer a compreensao das multiplas dimensdes de sentido do fato.

Um primeiro sentido do comportamento de A pode ser descrito sobre o que ele quis
ao se lancar no fato perigoso. Nesse caso, ndo ha como obter uma valoracdo
psicolégico-descritiva (subjetiva) da vontade de A em face do resultado produzido.
Nas acdes imprudentes, a vontade é dirigida ao desenvolvimento causal do perigo e
nao ao resultado lesivo. Nesse sentido, a valoragdo do comportamento de B ndo seria

alcancado pela manifestacdo da vontade de A. Ainda que fosse possivel, como

211 Segundo o Instituto de Pesquisa Econdémica e Aplicada — IPEA, “Em 2014 ocorreram 169.163
acidentes nas estradas federais fiscalizadas pela PRF, sendo que 8.227 pessoas perderam a vida e
cerca de 100 mil ficaram feridos. Pouco mais de um quarto dos feridos teve leses graves.2 Nesse ano,
4% dos acidentes apresentaram vitimas fatais; 37%, vitimas feridas; e 59% foram acidentes sem
vitimas. Aproximadamente 67% dos acidentes com vitimas fatais ocorreram em zonas rurais, e 23%
das mortes foram causadas por excesso de velocidade ou ultrapassagem indevida. [...]Nesse mesmo
ano, ocorreram em média 463 acidentes e houve 23 mortos por dia. Esses acidentes envolveram
301.351 veiculos, uma média de 1,78 veiculos por ocorréncia” IN: Acidentes de Transito nas Rodovias
Federais Brasileiras: Caracterizacdo, tendéncias e custos para a sociedade. Relatério de Pesquisa,
2015. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150922_relatorio_acidentes_tran
sito.pdf
212 “A limitacdo das acdes no transito se vincula ao especial carater danoso decorrente da exasperacao
do risco constante nas relagdes inerentes ao trafego viario. Importante destacar que, mundialmente,
mais de 1,2 milhGes de pessoas morrem em decorréncia de lesdes no transito e, no minimo, 20 milhdes
sofrem traumatismos ndo mortais. A projecdo para 2030 € que os traumatismos por acidente de transito
passem a ser a 52 maior causa de morte no mundo”. Cf. COSTA, Lucas Gabriel. Heterocoloca¢do em
Perigo Consentida: em condutas imprudentes de transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. P. 39-42.
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veremos, a indisponibilidade do bem seria um obstaculo a frustracdo da tutela penal

a vida em atencado a vontade de A.

Considerando o sentido atribuido por um observador da vida diaria C que,
descrevendo causalmente a acdo de A, poderia se dizer que o comportamento de A
causou a morte de B, e que B participou voluntariamente do fato, haveria um sentido
S1. Um outro observador D, também compreende a vida diaria, mas conhece o
contexto social em que o fato foi praticado por A e B, uma corrida ilegal de rua,
avaliaria que A causou a morte de B, e B aceitou participar de um fato antissocial com
A, pois o0 contexto social mostra que para além do vinculo fisico, os comportamentos
de A e B ndo eram adequados socialmente, haveria um sentido S2213, Um terceiro
avaliador E, a partir de uma compreensdao normativa, pode questionar se o
comportamento de A, apesar do vinculo fisico com o resultado e de ser uma acéo
socialmente inadequada, produziu o risco contido na proibicdo penal de matar alguém,
uma vez que B era uma pessoa autorresponsavel que, conhecendo todas as

circunstancias do risco, quis se expor ao perigo.

As andlises realizadas por C, D e E possuem carater objetivo, ou seja, pretendem
atribuir um sentido heterébnomo as acdes de A e B. Nesse sentido, o juizo de valoracao
parte de uma referéncia que ndo se esgota na explicacdo da vontade dos
intervenientes no fato perigoso, valoracdo subjetiva, mas requer a compreensao e
atribuicdo de sentido a acéo de tais intervenientes. Nos casos em que a vitima se
expde voluntariamente ao perigo, a solu¢cdo dogmatica requer uma valoragao objetiva

e, a partir dela, orientar a resposta adequada ao caso concreto.

Compreender objetivamente o comportamento dos atores no curso do perigo é
necessario para estabelecer o &mbito permitido a liberdade de acédo. Nesse processo,
0 principio do risco € um elemento capaz de conduzir ao standart penal da
permissividade do risco a ser suportado como penalmente adequado, valorado a partir
do viés politico-criminal que resulta da reiteragéo ideoldgica de valores fornecidos por
uma sociedade global, e que apoia o programa do sistema penal.

213 Método de valoracdo e compreenséo de sentido analisado por Alfred Schiitz. Cf. SCHUTZ, Op. Cit.,
2018. P. 58.
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Com isso, a determinacdo do comportamento penalmente tipico requer que, nos
casos em que diversos atores contribuem ao desenvolvimento de um fato perigoso, o
risco, enquanto elemento normativo seja capaz de orientar a determinacao do espaco
material de proibicdo com referéncia ao perigo que a norma penal tem a finalidade de
evitar. Essa finalidade se obtém a partir de um viés teleoldgico-funcional de
compreensao das categorias do delito, especialmente do tipo penal. Ou seja, €
necessario que a construcdo dogmatica possa compreender as categorias do delito a

partir da funcdo social e politico-criminal que elas cumprem no sistema penal.

O funcionalismo penal, nesse sentido, analisa restritivamente 0s tipos penais,
excluindo da sua finalidade protetiva os fatos que expressem a realizacdo de um
comportamento autorresponsavel da vitima. A proposta funcional, acompanha o viés
politico criminal e criminologico de ressurgimento da vitima como objeto de valoragéo

nas ciéncias penais.

3.5 A CONTINGENCIA DO RISCO NO FATO PERIGOSO

Em uma sociedade que se orienta e se desenvolve a partir de relacdes arriscadas,
nao cabe a proibicdo de qualquer tipo de risco, mas aqueles que justifiguem a
existéncia da proibicdo penal, para isso, € necessario a determinacdo de uma base

de referéncia e determinagcao da desaprovagéao do risco criado.

3.5.1 Fundamentos da permissividade do risco

Especialmente ap6s o funcionalismo penal, com o desenvolvimento da teoria da
imputacdo objetiva, bem como da insercdo de elementos normativos na conduta
tipica, o principio do risco passou a orientar o juizo de tipicidade penal. E lugar comum
na construgcdo tedrica da dogmatica penal, assim como na jurisprudéncia
contemporanea a utilizacao do principio do risco para negar a tipicidade penal de fatos

gue carregam um risco permitido.
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A discussdo sobre os fundamentos da permissividade do risco, entretanto, nao
alcanca a mesma evidéncia (popularidade) doutrinaria e jurisprudencial que a
aplicacédo topica do roétulo risco permitido: nega-se a imputacdo pela néo criagdo de
um risco juridicamente proibido, mas € preciso analisar o fundamento do risco
permitido e os pressupostos a concrecao do risco proibido, pois o espac¢o do risco
permitido deve se ajustar pela utilidade social e pelo tipo especifico de perigo

produzido pelo comportamento dos atores quem intervém no fato lesivo.

A permissividade do risco possui um problema metodoldgico que se refere ao alcance
das formulagées comuns para fundamentar a multiplicidade de casos que demandam
a valoracao penal a partir do tipo objetivo. Com isso, o fundamento passa a ser melhor
delineado a partir da valoracédo entre a liberdade de acao, ainda que arriscada, e as

necessidades de protecao sistémica.

Welzel, com o principio da adequacéo social, expds a existéncia do risco que se
encontra atrelado a configuracdo da sociedade - sob uma perspectiva ampla, no
entanto — alcancando ndo apenas a adequagao do comportamento arriscado, mas o
espaco e o modo de realizagdo do comportamento socialmente aceito. A adequacéo
social é um indicador da permissividade do comportamento, mas é o risco permitido

guem garante a sua materializacéo juridica.

Essa orientacdo segue estado normal de interacdo entre as pessoas e 0 sistema
social, em que o determinante é a manutencéo das liberdades de acdo a partir de uma

constituicdo histérica de uma identidade.?'4

A identidade social é a fonte do risco permitido, o socialmente adequado precede ao
direito: a aprovacao do risco depende de como a sociedade se define, nas relagdes
que se formam como base dos ideais que sédo sustentados pela ideologia, e que

formam a identidade da comunidade?!s. E a express&o da autonomia do portador do

214 RAMOS, Enrique Pefaranda. GONZALEZ, Carlos Suarez. MELIA, Manuel Cancio. Um Novo
Sistema Juridico Penal. Consideracdes sobre a teoria de Ginther Jakobs. Org. e Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Barueri: Manole, 2003. P. 87.
215 “Devemos chegar a conclusédo de que o socialmente adequado, especialmente também quando
aparece em forma da permisséo de um risco, ndo fica legitimado pela referéncia ao direito, mas que se
legitima por definir o esboco do socialmente adequado e o perfila. Isto, como veremos, tem ligar, em
parte inclusive por meio de normas juridicas; o Direito, entretanto, ndo desempenha mais que essa
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bem que confere o fundamento material a permissividade do comportamento
arriscado de terceiros. No entanto, em um sistema que opera para cumprir uma funcao
eminentemente publica, a expressdo da autonomia como condutor a frustracdo da
protecdo penal € limitada. Limite que se expde na possibilidade de dispor do bem,

assim como na compreenséo da manifestacéo do titular sobre a disposicéo.

As acdes arriscadas consideradas em si mesmas Sao neutras, 0 perigo deve se
determinar em face de uma base de valoragao do perigo. Por isso, em Ultima instancia,
a medida de liberdade que a sociedade reconhece ao individuo decorre de
representacées valorativas de base histérica, que precede e fundamenta o direito?16,
mas, considerando a proibicdo penal como uma construcdo normativa, a valoragao
deve alcancar os filtros de n&o imputac&o determinados pelo sistema penal. E o direito
guem determina o risco permitido, mas o fundamento da permissividade?!’ deve

decorrer de “sua preponderante utilidade social"?2,

3.5.2 A concrecéao do perigo proibido

A criagdo de um risco em direcdo a violacdo as expectativas normativas de néo lesédo
ao bem é o contetido que compde o desvalor objetivo do comportamento tipico?!?. E
importante considerar, entretanto, que nem sempre o0 perigo produzido é
significativamente negativo ao sistema social, existem lesdes que afetam bens como
forma de expressdo da liberdade dos portadores: nem toda lesdo € prejudicial ao

sistema social e, consequentemente, a causagéo de uma lesédo ou um perigo de leséo

funcado auxiliar.” IN: JAKOBS, Giinther. A Imputagdo Objetiva no Direito Penal. Tradugao: André Luis
Callegari. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. P. 38.
216 ROXIN, Claus. JAKOBS, Ghiinther. SCHUNEMANN, Bernd. FRISCH, Wolfgang. KOHLER, Michael.
Sobre el estado de la teoria del delito. (Seminario em la Universitat Pompeu Fabra). Madrid: Civitas,
200. P. 186.
217 O problema € que o conceito da criagdo de um risco desaprovado se projeta ndo mais nem menos
gue a proépria ideia de configuracdo do direito, das esferas de liberdade reciproca dos cidaddos e do
principio de generalizagao” IN: Ibid. P. 182.
218 ROXIN, Claus. A teoria da imputagéo objetiva. IN: Estudos de direito penal. Traducéo: Luis Greco.
Sé&o Paulo: Renovar, 2006. P. 110.
219 A criacdo do risco que deve atender a uma perspectiva objetiva. A teoria da imputacdo objetiva
observa o risco se realizou no resultado ou se o resultado representa o risco criado pelo autor. Essa
realizacdo ocorre de modo tardio, pois na imputagdo objetiva do resultado ja ndo importa o seu carater
normativo, mas o seu viés real, ou seja, da realizacdo como lesé@o ao interesse protegido pela norma,
pois ndo é possivel valorar o resultado como decorréncia do perigo posto ex ante, representando o
resultado. FRISCH, Wolfgang. Comportamiento Tipico e Imputacién del Resultado. Macrid: Marcial
Pons, 2004. P. 57.

112



por si s6 ndo tem significado algum capaz de ensejar a reprovacdo do comportamento

lesivo.

As relacbes de transito sdo essenciais ao modo de viver da sociedade
contemporénea. As intervencbes meédicas sdo adequadas e necessarias para
salvaguardar a saude e a vida. A fabricagédo de armas dentro dos limites estabelecidos
€ permitida. As atividades desportivas sdo meios adequados de socializacdo. Todas
essas interacbfes comportam riscos a bens, contudo ndo € missao do direito penal

proibir todas elas.

A proibicdo de toda a expressao de risco, desafiaria a manutencdo da sociedade no
contexto ideoldgico atual, sem a demonstracédo de um ganho com a efetiva protecao
das expectativas de néo lesionar bens: o direito penal tem a finalidade de evitar lesdes,

mas nao a qualquer custo.

Para alcancar a misséo de determinacéo do contetdo do risco proibido, podem existir
ambitos de competéncia que sejam informados por deveres institucionais ou em
virtude da organizacao inerentes a papéis intercambidveis assumidos pelos atores.
Mas, ainda que a sociedade contemporanea possua uma hiper-regulacdo das
interacdes, existem aquelas que ndo possuem papéis definidos, tanto pela auséncia
de regulacdes juridicas e técnico-privadas, quanto pela impossibilidade de determinar
precisamente o ambito de competéncia do papel dos atores e o conteldo da

expectativa a ser garantida em todas as interacdes sociais??°.

As normas juridicas formam um primeiro parametro para desaprovacado do risco
proibido. A valoragdo do comportamento proibido pode ter apoio em uma norma
juridica voltada ao estabelecimento do padrdo de realizagdo do comportamento
arriscado. Um dos exemplos séo as normas de transito que, no ambito administrativo

ou penal, orientam (porém néo esgotam) os limites a realizagéo do risco??..

220 ROXIN, Claus. JAKOBS, Ghiinther. SCHUNEMANN, Bernd. FRISCH, Wolfgang. KOHLER, Michael.

Op. Cit, 2000. P. 184.

221 Aquele que respeita as regras de transito e, ainda assim, acaba se envolvendo em um acidente com

consequéncia de lesdes a bens juridicos ndo praticou acao de homicidio, lesdes corporais ou dano;

pois as lesBes aos bens juridicos nao decorreram de um risco proibido, e sim de um risco tolerado pela

lei. Este ponto de vista possui grande relevancia também para os riscos advindos de modernos
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As normas técnicas e de seguranca orientam padrdes médios para o desenvolvimento
do risco, regulando atividades especialmente perigosas, como as que se destinam a
engenharia ou a medicina, igualmente, podem ser um parametro para determinacéo
do perigo proibido, mas, logicamente, ndo regulam todas as acdes arriscadas, néo
exaurem toda a diversidade social que, em sua maioria, se realiza por interagdes que
nao possuem um regramento juridico ou técnico administrativo especificamente

voltado a determinacao dos deveres que orientam os limites a realizacao da atividade.

Em face da insuficiéncia na valoracdo do risco a partir, exclusivamente, do conteudo
expectativas normativas, a da figura do homem meédio, sob o rétulo do critério do
standart geral dos homens prudentes???, é capaz de fornecer uma orientagcéo objetiva
para delimitacdo do perigo®?®. Com a inexisténcia de norma preestabelecida para
determinacdo das expectativas, em face da relagdo concreta, deve se tomar como
referéncia o padrdo de comportamento a se esperar de uma pessoa prudente para

determinacao negativa do limite do risco.

No entanto, o fundamento Ultimo para desaprovacéo juridica do risco estaria no juizo
de proporcionalidade entre o interesse geral de liberdade de agéo e a proibicdo de
comportamentos perigosos com a finalidade de evitar lesdes??4. Uma vez que a

proibicdo do risco influi na reducéo do espaco de liberdade social de acao, é preciso

complexos industriais. Acidentes que ocorram apesar do respeito aos padrdes legais de seguranca
sequer objetivamente constituem ac¢fes de lesdes corporais. ROXIN, Op. Cit, 2006. P. 110.

222 | uis Greco sustenta que o nlcleo de liberdade de cada cidaddo é o fundamento inicial para
desaprovacao do risco, no entanto, o processo deve passar pela ponderacdo entre interesse de
protecéo de bens juridicos e interesse geral de liberdade, levando em consideracao o valor dos bens
expostos, a intensidade do perigo criado, o interesse social na préatica da agdo perigosa, a idoneidade
da medida de cuidado, a presenca e custo de alternativas menos arriscadas e consideracdes relativas
ao principio da proporcionalidade. Essa ponderagdo seria subsidiaria a existéncia de normas de
seguranca, da violagdo ao principio da confianca e ao comportamento contrario ao standart geral dos
homens prudentes “A figura do homem prudente, apesar de em parte normativa, € também em parte
empirica, e aqui se encontra a sua relevancia: ela se refere a necessidade de que as exigéncias de
cuidado formuladas pelo direito ndo vao além do que aquilo que é de fato praticado por pessoas
consideradas prudentes. Com isso, ela serve de valvula de seguranca para impedir que o juiz, erigindo-
se em salvador da patria, resolva puir alguém por ndo se ater a parametros de conduta que nem os
mais prudentes respeitam.” GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputacéo Objetiva. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. P. 65.

223 Juarez Tavares defende o critério da medida do cuidado. TAVARES, Juarez. Teoria do Crime
Culposo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 289.

224 GRECO, Op. Cit, 2013. P. 65.
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gue os motivos da restricdo da liberdade tenham a capacidade de legitimar a

proibicao.

Essa legitimidade é alcancada quando a proibicdo de comportamentos € proporcional
a protecdo ao bem. O que se pretende é proibir as condutas perigosas, ou seja,
aguelas que a partir de uma valoragao objetiva, comportem riscos de lesao quando tal
proibicdo € um meio Idéneo, adequado e necessario para garantir a vigéncia das

expectativas de ndo lesdo a bens juridicos.

No entanto, o sistema penal deve ter a historicidade, que coloca o ser humano como
elemento central de protecdo, uma das fontes ao seu programa. Nesse contexto, 0
sistema deve ter como parametros os principios liberais que orientam e limitam a
construcdo de nucleos de proibicdo penal: a partir do principio da ultima ratio, nem

tudo que é proibido pelo sistema juridico em geral é proibido pelo direito penal.

E preciso que o risco desaprovado pelo sistema juridico seja também no subsistema
juridico-penal. Nos casos de interveniéncia em uma exposi¢éo voluntaria da vitima ao
perigo, a desaprovacgdo geral daquele que pratica uma corrida ilegal em via publica
deve ser iddnea, adequada e necessaria para garantia das expectativas normativas
de nao lesionar e ndo matar a outrem contidas na proibicdo da lesdo corporal e do

homicidio.

3.6 A DOGMATICA PENAL E A TAPECARIA: A NATUREZA PUBLICA DO
CONFLITO E O RESPEITO A DIGNIDADE HUMANA

Pense numa tapecaria contemporanea. Ela comporta fios de linho, de seda,
de algodao e de 14, com varias cores variadas. Para conhecé-la seria
interessante conhecer as leis e os principios de cada um desses tipos de fios.
Entretanto, a soma dos conhecimentos sobre cada um desses tipos de fios
da tapecaria é insuficiente para conhecer ndo somente essa nova realidade
ja tecida, ou seja, as qualidades e propriedades préprias a esta textura, mas
também é incapaz de ajudar a conhecer sua forma e configuragdo.?25

2257 MEIDA, Maria da Conceicdo de. Complexidade, do Casulo a Borboleta. IN: CASTRO, Gustavo de.
Ensaios de Complexidade. Porto Alegre: Sulina, 2006. P. 30
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Compreender o coletivo sem desprezar o individual, bem como a importancia do ser
humano sem desconsiderar a influéncia do processo de socializagdo na construcao
das identidades individuais, tem sido um grande desafio para ciéncia social
contemporanea: um desafio que tem exigido um alto esforco também do direito penal
na orientacao das respostas a serem dadas pela teoria geral do crime nos casos em
que a vitima coopera a producéo do perigo que lhe resta em leséo.

Um olhar que privilegie a sociedade em detrimento do individuo ndo conseguira
respeitar as caracteristicas especificas do individuo que o qualifica como um ser
humano, um olhar sobre a esséncia da natureza do individuo, excluindo a existéncia
da sociedade ndo conseguird compreender os valores que orientam as relacoes
sociais e que influem na dimensao ideologica que direciona a forma que os
instrumentos de controle social, como o direito penal, recairdo na vida dos préprios

individuos.

Um olhar equilibrado a partir da comunhao entre a protecdo das liberdades individuais
e 0 amparo aos interesses coletivos € um ideal que tensiona a formacao da identidade
da sociedade contemporanea. A resposta penal para 0s casos em que pessoas
contribuem a uma colocacao prépria em perigo € um referente paradigmatico a essa
tensado que, a partir do moderno pensamento funcionalista sobre o direito penal, expde

0S espacos que ainda precisam de maior reflexdo na teoria do delito.

As discussbes que sdo realizadas e as solugbes propostas mostram que
desenvolvimento do direito penal a partir da segunda metade do século XX,
especialmente da dogmatica penal, mudou a forma de abordagem sobre a teoria do
crime, houve uma maior aproximacao entre a dogmatica penal e a sociedade - seja
pela incorporacao de teorias sociolégicas ou da politica-criminal na estrutura analitica
do delito. Pouco mudou, no entanto, a reflexdo sobre o fim a que se presta o

conhecimento penal atual para orientar os institutos da prépria dogmatica penal.

A questdo é gue na esséncia desse problema ha um paradigma ético-social que se
vincula ao direito penal: até que ponto e em que medida ele pode ser um instrumento

de protecdo de bens. O direito penal € um instrumento de controle e protecdo que
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assume um viés eminentemente publico, isso quer dizer que a proibicdo penal opera
com a finalidade de controle social, aqui ele atende a ideologia de um Estado social,
sendo que essa proibicéo so € legitima se a finalidade for de protecdo da humanidade
como ideal reitor que conduz ao ganho social da existéncia da proibicdo, aqui ele

atende a ideologia de um Estado liberal e democratico.

A guestéo é que na tapecaria da sociedade moderna, as visdes extremadas dificultam
o reconhecimento da complexidade que liga o individual e o coletivo a uma mesma
realidade carente de protecdo. A visdo extremada sobre o Estado social gera o
autoritarismo e sobre o Estado liberal, a hiperindividualizacdo: ambas apresentam o
desprezo da importancia da comunidade no processo de desenvolvimento do direito

penal.

A natureza publica do direito penal, como instrumento de controle e protecdo que
serve a todos na sociedade € um dos principais ganhos da humanidade. O direito
penal como um instrumento formalizado e institucionalizado contribuiu ao
desenvolvimento da unidade do sistema social, auxiliando na expanséo de valores
éticos de protecdo. Com isso, foi possivel projetar uma sociedade organizada a partir
de ideais de pacificacéo social, que poderiam se materializar em uma estrutura penal

capaz de respeitar o ser humano??®,

A natureza publica contribuiu a legitimacéo do direito penal e ao desenvolvimento da
legalidade enquanto principio imprescindivel para determinar o fato criminoso e a

pena previstos ao comportamento lesivo??’ a bens juridicos??® essenciais ao livre

226 MIR PUIG, Santiago. Bases Constitucionales del Derecho Penal. Madrid: lustel, 2011.
227 Sobre a lesividade social como, ao lado do bem juridico, fundamento material do direito penal: “Ao
lado dessa teoria do bem juridico pode-se conceber uma teoria socioldgica da lesividade social, que
compreenda a leséo social ndo como a destruicdo de objetos, e sim retome a antiga ideia de que o
crime atinge as condi¢des de organizagfes da convivéncia humana.” IN: AMELUNG, Knut. O conceito
de bem juridico na Teoria Juridico-Penal da Protecdo de Bens Juridicos. IN: GRECO, Luis. TORTIMA,
Fernanda Lara. (orgs.) O bem juridico como limitacdo do poder estatal de incriminar? Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. P. 158.
228 O desenvolvimento da teoria do bem juridico como fundamento material do direito penal resulta,
especialmente, de Claus Roxin, nesse sentido: “[...] el concepto material de delito es previo al Cadigo
Penal y le suministra al legislador un criterio politicocriminal sobre lo que el mismo puede penar y lo
gue debe dejar impune. Su descripcion se deriva del cometido del Derecho penal, que aqui se entiende
como ‘proteccion subsidiaria de bienes juridicos’. IN: ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General.
Madrid: Civitas, 1997. P. 51.
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desenvolvimento humano em sociedade??® praticado por pessoas culpaveis. Essa
legitimacdo se desenvolveu com o processo de neutralizagdo da vitima?° e
publicizacdo do conflito?3, impulsionados por movimentos ideol6gicos que orientaram
a limitacdo do poder de punir, formando balizas a superacéo da reacdo penal que se

desenvolveu inicialmente com a natureza eminentemente privada3?.

SO0 que a ideologia de um Estado social levada a uma expressdo maxima,
desconsiderando o ser humano, gera o totalitarismo: o nazismo, o fascismo e as
ditaduras da américa latina, inclusive a brasileira, encontraram em uma perspectiva
de ideoldgica de Estado Social levada ao extremo, o terreno fértil para instrumentalizar
0 sistema penal como arma voltada a producéo do terror. A propria formacédo do
Estado social e a relagdo com as finalidades de controle e defesa social marcam uma
histéria negativa do direito penal e da dogmatica penal: a centralidade da dignidade
humana, nesse sentido, cumpre importante missdo de freio as pretensées de

manutencao de identidades coletivas em detrimento do individuo.

O Estado liberal burgués, dos séculos XVIII e XIX, com o contrato social, com 0s
principios liberais, formalmente buscava a limitagdo do poder de punir e a reducao do
poder punitivo do Leviata sobre as vidas das pessoas, mas apenas daqueles que eram
considerados pessoas. A perspectiva liberal atual, com o ideal neoliberal, se lanca

sobre a defesa de um Estado ndo intervencionaista, que reduza a sua intervencao

229%Esse desvalor doutrinariamente se designa como um processo de neutralizacéo da vitima.
SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Inovacciones Teorico Praticas de la Vicitimologia en el Derecho Penal.
IN: https://lwww.ehu.eus/documents/1736829/2030810/07+-+Innovaciones+teorico+practicas.pdf.
Acesso em 20 de julho de 2018.. P. 78.
230 “F| actual Derecho penal, es decir, el Derecho penal del Estado, no es ya, a diferencia del Derecho
penal primitivo, una relacion entre delincuente y victima. Actualmente la victima esta ‘neutralizada’ y en
lugar de la compensacion y el acuerdo entre lesionador y lesionado aparece la accién penal publica.”
IN: HASSEMER, Winfried. Introduccién a la criminologia y al derecho penal. Valéncia: Tirant, 1989. P.
29.
231 No fim da idade média, a ofensa e vinganca marcadas pelo carater privado se tornam de natureza
publica, o crime é considerado uma lesdo ao interesse social. Nesse contexto, a génese do direito de
punir passa a ter uma perspectiva social e funcional, gestada e organizada pelo Estado.
“Hoy nadie puede controveitir la indole publica de nuestra disciphna; pero en el siglo xvm y comienzos
del xrs, frente a la tesis de Feuerbach, que afirmaba la indole publica de nuestra rama jiuidica, pensaron
Hugo y Kleinschrod que se trataba de un Derecho privado.” IN: JUMENEZ DE ASUA, Luis. Principios
de Derecho Penal. La Ley y el Delito. Buenos Aires: Editorial Sudameticana, 1958. P. 19.
282 Nas construcoes juridicas Germanicas e Romanas, a punicdo era executada pela vitima e se
manifestava como a materializacdo de sua vontade: idade de ouro da vitima, pois a pena atendia ao
interesse da pessoa ou grupo que arcava com o 6nus decorrente da conduta criminosa, SILVA
SANCHEZ. Victimologia e Derecho Penal: Introduccion a la Victimodogmatica. P. 145.
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sobre as necessidades sociais das pessoas: que nao dé o peixe, mas que ajude a
pessoa a pescar, ainda que ela more no semiarido do sertdo baiano. Esse mesmo
Estado, em uma perspectiva criminoldgica tem se mostrado altamente punitivista, um

Estado Centauro como denomina Loic Wacquant?33,

A dogmatica penal atual, que se aproximou da politica-criminal liberal - mas néo
conhece ou quer conhecer a criminologia - procura reduzir a incidéncia do direito penal
para ampliar os espacos de liberdade das pessoas, mas nédo conhece as pessoas,
deixando-as a proépria sorte, entregando a elas a responsabilidade pela guarda e
protecdo de seus bens. Ser autonomo deixa de ser um referencial positivo de
humanidade e passa a se constituir como um pressuposto negativo a imputacdo da
responsabilidade penal, um fundamento sistémico que pressupde a responsabilizacao
da pessoa por lesdes a seus bens, ainda que ndo se estabelecam os critérios
especificos para tal responsbilizacao.

Uma perspectiva liberal, que leve o individuo ao extremo do isolamento, produz uma
dogmatica penal que entrega aos aparelhos ideoldgicos, como denomina Louis
Althusser?®#, do Estado Centauro neoliberal o poder de definir guem é livre, autdnomo,
responsavel, a partir de significados préprios orientados por sua prépria perspectiva
sistémico-social. Cigliela Sola?®® adverte que o sistema pode assumir tanto um viés

democratico quanto autoritario.

Controlar os limites que definem materialmente o fato punivel € uma forma de
estabelecer limites a proibicdo e, consequentemente preservar 0S espacgos de

liberdade?3®. Por isso, a apreensdo da natureza pelo ser humano, através do processo

233 Luic Wacquant define como Estado Centauro o modelo de penalidade neoliberal que passou a
remediar com um —mais Estado policial e penitenciario o —menos Estado econémico e social que é a
propria causa da escalada generalizada da inseguranca em diversos paises. IN: WACQUANT, Loic.
Prisdes da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 07.
234 ALTHUSSER, Louis. Ideologia e Aparelhos Ideoldgicos do Estado. Tradugcédo de Joaquim José de
Moura Ramos. Lisboa: Presenca, 1970.
235 CIGUELA SOLA, Javier. La culpabilidade Coletiva em el Derecho Penal: Critica y propuesta de uma
responsabilidade estructural de la empresa. Tesis doctoral presentada em la Universidad Pompeu
Fabra — Departamento de Derecho. Barcelona, 2014.
236 As construgBes no ambito da teoria do delito resultam num conceito analitico de crime que, sem
exaurir todas as concepgdes propostas, considera o delito como comunhéo sistémica do fato tipico,
ilicito e culpavel. Nao ha uma desintegracéo do delito, mas a divisdo tedrica dos seus elementos para
compreens&o de sua unidade. IN: RAMIREZ, Juan Bustos. Manual de Derecho Penal. Barcelona: PPU,
1994. p. 237
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descritivo ou normativo, tem como referéncia um determinado ponto de
fundamentacgé&o, que néo se afasta do ideal comportamental reitor que se estabelece
através da pessoa e da sociedade como partes de uma realidade é construida

socialmente.

E preciso encontrar o equilibrio. Isso s6 é possivel com o reconhecimento da
importancia do ser humano no processo de formacao da sociedade e do direito penal.
A proposta ideologica de um Estado democratico e social de direito € um indicador de
uma postura racional de protecdo ao sistema social com respeito a ideologia que
sustenta o Estado democratico, ou seja, que orienta a protecdo a dignidade humana,

gue tem como conteudo a autonomia pessoal.

N&o cabe ao direito penal a protecao integral de bens, desconsiderando a autonomia
das pessoas. Como também, a protecdo da dignidade humana e o respeito a
autonomia nao se confundem com a permissividade a todo tipo de ataque ao bem que
se expde ao risco justificado por uma autonomia abstrata e normativa que é

sistematicamente atribuivel as pessoas.

Os casos de participacdo em autocolocacédo em perigo e heterocolocacdo em perigo
consentida apresentam em seu nucleo a indeterminacdo que caracteriza a propria
existéncia da sociedade: a prevaléncia do todo ou da parte, do individual ou do
coletivo, da pessoa ou da sociedade. A resposta a ser dada sera mais adequada se
observar essa indeterminagdo como um valor positivo, bem como ao considerar que
o todo e a parte sdo duas faces de uma mesma realidade. A sociedade informa ao
individuo o conteudo necessario para uma vida em coletividade, e o individuo compde

a sociedade. No entanto, s6 o individuo existe em um estado de natureza.

Em sistemas que se apoiam mais no dialelo que na matrioska, a discussdo sobre o0s
fundamentos ideoldgicos que sustentam o poder de punir é secundaria. O debate
doutrinal tem permanecido na necessidade de determinacdo a partir da separacao e
do refinamento tedrico para alcancar o dominio, o controle e a Iégica de um ou outro
instituto, reafirmando o quanto uma constru¢cdo dogmatica € mais importante, justa e

adequada que a outra.
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3.7 CONCLUSOES PRELIMINARES

O juizo de atribuicdo da responsabilidade penal ndo se esgota na compreenséao causal
do resultado, é necessario um filtro normativo de determinacgdo do espago penalmente
proibido. O risco como elemento da dogmatica penal € o instrumento capaz de

conduzir a decisdo sobre o comportamento penalmente proibido.

Para isso, é necessario um método dogmatico capaz de valorar o comportamento dos
diversos atores que compdem o fato perigoso, inclusive do proprio ator lesado. Essa
compreensao requer a juncado da complexidade, ou seja, que exista uma valoracao
em rede, considerando que as acdes dos diversos atores possuem a capacidade de
conduzir as respostas dos demais. Para essa valoragdo, é preciso a compreensao do
risco contido no comportamento dos atores como elemento capaz de orientar o

sentido da proibicao penal.

A insercdo do comportamento da vitima na dogmatica penal se faz tradicionalmente
pelo instituto do consentimento, bem como pelas novas construgdes funcionalistas.
Nesse caso, o recuo da protecdo penal atende a autonomia como referente imediato
da acdo humana, bem como ao principio da autorresponsabilidade que decorre da

liberdade constitucional de agé&o.
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PARTE I
A INTERVENCAO DA VITMA AO FATO PERIGOSO E O SISTEMA PENAL

CAPITULO 04
O AJUSTE DO PROCEDIMENTO DOGMATICO AO COMPORTAMENTO DA
VITIMA COMO OBJETO DE VALORAGCAO

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Diferentemente da abordagem antecedente, esta abordagem ressalta o viés
instrumental do direito penal. Sendo assim, o capitulo critica o rendimento do
procedimento das constru¢des dogméaticas da moderna teoria do delito para suportar
as solucdes aos casos que vitima voluntariamente coopera ao desenvolvimento do
fato perigoso. A solucdo se sustenta em um procedimento capaz de compreender a

complexidade que esta na relacdo entre a pessoa, a sociedade e o direito penal.

O procedimento contido na construcdo dogmatica, nesse sentido, é criticado por sua
capacidade de aproximar a reconstru¢do normativa do fato com o significado social e
ontolégico do fenbmeno perigoso experimentado por diversos atores, dentre eles a
propria vitima. Todas os métodos dogmaticos modernos, de algum modo, construiram
procedimentos que contribuiram ao modo de pensar a teoria do delito no sistema
penal atual, mas os problemas da sociedade atual ndo mais refletem as demandas do
fim do século XIX, quando nascia o primeiro pensamento dogmatico moderno sobre a

teoria do delito.

Os problemas que ingressam na pauta do sistema penal atual, em um viés
naturalistico, podem até ter semelhanca com os fatos observados no Século XIX, mas,
atualmente se representam como fendmenos que carregam uma carga axiolégica
renovada, que passam a ter um significado diferente daquele que o era atribuido no
passado. A natureza, por si s, ndo revela todo o contexto significativo capaz de

determinar a vida social.
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Os casos em que diversos atores cooperam para formacao de um fendmeno perigoso
€ um fato social, tem em seu contetdo ndo apenas a¢des axiologicamente neutras de
diversos individuos. Esse fato carrega uma identidade social que € construida pela
expressao de significado que resulta da evolucao das relacfes intersubjetivas, isso

demanda uma compreensao do espaco e do tempo da sociedade.

A pretensdo do critica sobre as construcbes dogmaticas ndo € de refutacdo ou
negacao de um pensamento por outro, pois de um ou outro modo, todos tentaréo dar
respostas ao problema, mas a compreensdo do problema por um método mais
préximo as demandas da sociedade atual importara em um sistema penal mais
refinado a servir como instrumento de controle e limite ao poder punitivo. Um outro
olhar que ndo nega a importancia dos métodos antecedentes, mas reforca a
necessidade de pensar a teoria do delito a partir de uma sistematica dada pela

dogmatica penal como um projeto em constante desenvolvimento.

O que se tem em comum entre as propostas dogmaticas apresentadas € que elas de
algum modo buscam inserir o comportamento do portador do bem como um dos niveis
de imputacéo na teoria do delito e, consequentemente, na formacéo do fato punivel.
Essa insercao, que se estabelece pela relagdo (vinculagéo) delas com um ou outro
elemento que compde a estrutura dogmatica do crime, indica a necessidade de
exposicao do fato punivel como modelo analitico que suporta a valoracdo do

comportamento dos atores no curso do risco.

Se o fato punivel reane os pressupostos juridicos que autorizam a imposicao da pena,
entdo o comportamento do titular do bem como fendmeno que determina a
impunidade, ndo pode se exaurir em principios ou institutos abstratos e destituidos de
contetdo e coeréncia, tal como pode ocorrer na afirmagdo tépica da
autorresponsabilidade da vitima no curso do fato perigoso. De outro modo, deve se
vincular esse comportamento ao contedado dos pressupostos que limitam a pena, ou

seja, que formam analiticamente o fato punivel.
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4.2 AS CONSTRUCOES DOGMATICAS E O COMPORTAMENTO DA VITIMA: DA
IRRACIONALIDADE A IMPROVISACAO

Gimbernart Ordeig, ao trazer as justificativas para responder sobre a existéncia de um
futuro a dogmatica penal, afirma que o método dogmaético deve propor um
procedimento capaz de orientar uma aplicacdo: “segura e calculavel do Direito penal,

sendo possivel retirar-lhe a irracionalidade, a arbitrariedade e a improvisagéo."?3’

A construcao de um procedimento capaz de valorar as agdes de todos os atores do
fato perigoso, dentre elas a da prépria vitima, como conteldo que interfere na
ampliacdo do espaco social de liberdade de acdo, tem o potencial de pautar a
pergunta a respondida por Ordeig. A seguranca e a previsibilidade de uma resposta,
como a ser dada sobre a valora¢cdo do comportamento da vitima no fato punivel, gera
estabilidade, mas tal resposta sera ilegitima se acompanhada pela irracionalidade,

arbitrariedade e pela improvisacdo do procedimento dogmaético.

4.2.1 Airracionalidade do procedimento formal-positivista

O procedimento formal-positivista é instrumental: a dogmatica causal-naturalista tem
como finalidade criar um suporte para aplicacéo da lei penal®®®. Apesar dos limites
funcionais que decorrem do carater descritivo inerente a obtencdo do sentido dos seus
elementos dogmaticos, o procedimento contribuiu para organiza¢do do pensamento
analitico sobre o crime, e ao desenvolvimento das modernas constru¢gées dogmaticas
do penal como um limite material ao poder de punir>®®: o procedimento tem o mérito

de produzir decisdes calculaveis.

A previsibilidade das solu¢des resulta de um procedimento dogmatico simples e

inteligivel. O crime é dividido em dois ambitos: o objetivo, que representa o0 viés

287 ORDEIG, Gimbernat. ¢, Tiene un Futuro la Dogmatica Juridicopenal? IN: Problemas actuales de las
ciencias penales y de la filosofia del Derecho. En homenaje al profesor Jiménez de Asua, Ediciones
Panedille, Buenos Aires 1970, pags. 495-523. P. 505.
238 Uma perspectiva de lege lata alcancou o pensamento positivista formal do fim do século XIX e inicio
do século XX.
239 Antes das modernas construgbes, a atribuicdo da responsabilidade juridico-penal atendia a
diferenciacéo entre dois elementos voltados a imputacao do resultado: imputatio facti e imputatio juris,
sem a finalidade de estabelecer um método légico-analitico penal.
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externo, é formado pela tipicidade e pela antijuridicidade; e o subjetivo?*°, composto
pelas formas de culpabilidade?*!.

A parte objetiva, que forma o injusto, € analisada empiricamente e se esgota na
descricdo dos fendbmenos fisicos. Nele esta contido o fato tipico, composto por uma
acao, ou seja, uma modificagdo no mundo exterior a partir de um movimento corpéreo;
um nexo de causalidade, que € utilizado como nexo de atribuicdo de responsabilidade
objetiva; e o resultado, que € uma mudanga do mundo exterior causada ou néo
impedida pelas pessoas?*?. Como o tipo objetivo é, axiologicamente neutro, o
resultado tipico produzido pelo ator que intervém em uma autoexposi¢ao ao risco da

vitima tem o mesmo significado daquele que participa de uma autolesao.

A questdo é que a auséncia de um filtros normativos no tipo, e a determinagéo da
proibicdo se esgotando na causalidade entre a acao e o resultado, considerando como
causa todas as condicbes ao resultado (a partir da teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais) ndo consegue limitar a causa socialmente adequada ou
juridicamente reprovada que gerou o resultado?*3. A pretensdo do procedimento
formalista, como denomina Silva Sanchez, € de dar seguranca, ainda que 0s custos
as pessoas sejam altos e pagos com a restricao irracional de espacos de liberdade

acao.

A, apos sair de uma festa, voluntariamente, pega uma carona com o0 amigo B, que
esta alcoolizado, mas ainda consciente, condicdo conhecida por A. Durante o trajeto

até a casa de A, em virtude do déficit no dominio da direcdo, pelo estado de

240 Nao basta que o resultado possa [ser objectivamente referido ao acto de vontade do | agente; é
tambem necessario que se encontre na culpa a ligacdo subjectiva. LISZT, Franz von. Tratado de Direito
Penal Allem&o. Tomo I. Rio de Janeiro: F. BRIGUIET & C.— Editores, 1899. P. 249.

241 Nesse sentido, Beling imp6e a imputabilidade como um pressuposto necessario para que alguém
possa ser responsavel pelo crime, isso a partir das formas de culpabilidade que se estabelecem a partir
do dolo e da culpa. A construcdo forma o viés subjetivo com a concepcao psicolégica da culpabilidade.
O elemento tem como finalidade a determinacdo de um vinculo subjetivo entre o autor e o fato,
juridicamente reprovavel. O dolo, nesse contexto, representa a forma mais grave de culpabilidade,
quando o agente atua com o conhecimento de que o comportamento € proibido e, ainda assim, nao
disp6e de forca contramotivadora, sendo que pelo menos permanece indiferente em face da ocorréncia
do crime. IN: Idem. P. 250. BELING, Ernst von. Esquema de Derecho Penal. La doctrina del delito-tipo.
Buenos Aires: El foro, 2002. P. 67.

242 | ISZT, Op Cit., 1899. P. 194.

243 |bid. P. 201.
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embriaguez, B perde o controle do veiculo, resultando em um acidente e na morte de
A.

O procedimento observa, nesse exemplo, que houve uma acao voluntaria de B que
causou a morte de A. Atipicidade, juizo que determina o conteiudo do comportamento
proibido, € um processo formal de subsuncéo do comportamento do autor a lei e, para
isso, ndo é preciso considerar o contexto social que Ihes atribui significado. No
exemplo acima, pelo procedimento formal-positivista, 0 comportamento de A resulta
em um fato tipico. Nesse caso, o procedimento formal e fechado & presenca de
elementos normativos, ndo compreende a acdo B como fendmeno relevante a critica

sobre a legitimidade da proibicdo penal do comportamento de A.

A construcdo que orienta o procedimento formalista prescinde dos principios ou
valores politico-criminais para determinar o conteldo material do fato punivel. O
procedimento é de um sistema fechado, como uma maquina, em que a partir de um
input (causagdo de um resultado formalmente proibido), as estruturas internas do
sistema passam a operar com base em um programa referido a Lei para explicar
causalmente os fendmenos empiricos: € um procedimento que deduz da legislacao a
solucdo aplicavel ao caso mediante a construcdo juridica, através da gradativa e

progressiva aplicacdo de conceitos (rétulos) dos elementos dogmaticos?44.

A construcdo assim se exaure na explicacdo causal sem compreender o sentido do
comportamento dos atores envolvidos no fato: causar a morte de alguém é realizar o
tipo de homicidio, ndo ha espaco para analisar o tipo de risco contido na conduta dos
diversos atores que cooperam a producao do fato perigoso. Como a proibicdo se
esgota em uma operacao légico-formal, ja que o procedimento ndo possibilita a
entrada de elementos normativos no juizo de valoracao do tipo, a entrada da vontade
do titular do bem como fundamento ao recuo do injustos se da com o consentimento

do ofendido. Ernest von Liszt, por exemplo, diz que “sO exclue a illegalidade do acto,

244 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion ao Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: Jose
Maria Bosch, 1992.
245E| consentimiento del ofendido (o del amenazado) y la significacion del hecho como auto lesién (o
auto amenaza) son causas de exclusion de la ilicitud en cuanto el bien juridico lesionado (o puesto en
peligro) esté comprendido entre los derechos de disposicion del lesionado (o amenazado); para ello
vale el principio: volenti non fit injuria. BELING, Op Cit., 2002. P. 53.
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quando e até onde o direito publico permite a disposi¢éo de tal bem, e o titular, séo de
espirito, delle dispbe seriamente. Entende-se que a ordem juridica nega o poder de
dispor, quando liga ao bem em questdo uma importancia que vae além da pessoa do

respectivo titular.2

O procedimento formal-positivista da construcdo causal-naturalista ndo alcanca o
rendimento que se pede a um método dogmatico em face da complexidade da
sociedade atual. Ele se torna irracional, pois foi desenvolvido para nao ter a
capacidade de se autocompreender, de criticar as suas propostas e resultados
alcangados, mas apenas servir como um apoio, um instrumento secundério voltado a

aplicacao da Lei.

O fechamento para questdes politico-criminais e o desenvolvimento da construgéo a
partir de axiomas classificatérios obstaculariza a constru¢do causal-naturalista como
uma disciplina juridico-penal fundamental. Esse pensamento axioméatico cria uma
falacia naturalista?*’ que dificulta o desenvolvimento de abordagens racionais sobre a
valoracao juridico-penal do comportamento do ator lesado na constituicdo do fato

perigoso.

Apesar dessa irracionalidade, especialmente por ndo compreender os fenbmenos em
rede, considerando as relagcdes entre o individuo, a sociedade e o sistema penal na
formacdo do fato punivel, o procedimento contribuiu significativamente ao
pensamento dogmatico moderno por estruturar de forma clara, l6gica e simples as
categorias analiticas do delito como unidades progressivas de um sistema de

imputacao de responsabilidade penal.

246 | |ISZT, Op Cit., 1899. P. 242
247 “[Constrtucdo de] um sistema através da andlise de fendbmenos empiricos desprezando a analise
normativa sobre o que comportamento relevante ao sistema penal, repercutindo na reducdo da
tipicidade a um juizo formal de subsuncdo que ndo considera a complexidade e pluralidade das
intervencdes humanas que compdem um fato social.” Em: COSTA, Lucas Gabriel S. Heterocolocac¢éo
em Perigo Consentida em condutas imprudentes de transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. P. 89.
Anida nesse sentido: SCHUNEMANN, Bernd. El Sistema Moderno del Derecho Penal: Cuestiones
Fundamentales. Thecnos: Madrid, 1991. P. 45-48.
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4.2.2 A arbitrariedade do procedimento axiol6gico-neoclassico

O inicio do século XX foi marcado por um intenso movimento sociologico e juridico
voltado a superacdo dos limites ao procedimento dogmatico resultante das raizes
naturalistas do periodo antecedente. A elevacao do Direito enquanto ciéncia, com um
espaco fechado as suas construcdes, significados e valores, conduziu a producéo de
conhecimentos e procedimentos que ultrapassavam o0 positivismo sociolégico e do
jusnaturalismo para ideia de uma teoria pura da dogmatica penal. O purismo foi
alcancado com o afastamento da descricdo dos fenbmenos sociais e com a
aproximagdo com os valores, com o método axioldgico, com a funcionalizacdo das

categorias do delito.

O movimento neoclassico produziu um método que buscou superar 0s procedimentos
que esgotam a compreensdo da dogmatica penal a partir da descricdo dos dados da
natureza, inerentes ao mundo do ser®*. Houve com a perspectiva neoclassica o
afastamento do método centrado na seguranca e certeza a partir do sentido do
fendmeno, e a adogdo de um método axiologico, valorativo, inerente as ciéncias da

cultura.

Na defesa do método axioldégico, Edmund Mezger afirma que as normas, que surgem
no campo dos valores, sdo os instrumentos para valoracao dos elementos dogmaticos
do direito penal — se inclui a acéo — feitas pelo legislador e refinadas pelo jurista para

aplicar nos casos concretos da vida?*°.

A construcdo neoclassica, também chamada de neokantiana, ndo rompe com toda a
estrutura desenvolvida pela construcéo classica?®®. A mudanca ocorre na valoracéo
do contetdo de todos os elementos do tipo, que se abre para compreender os fins

pretendidos pelo direito penal: um movimento de viés teleoldgico, em que o direito

248 SCHUNEMANN, Bernd. El Sistema Moderno del Derecho Penal: Cuestiones Fundamentales.
Thecnos: Madrid, 1991. P. 50.
2499 MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina,
1958. P 44.
250 “Os neokantianos ou neokantistas, na verdade, ndo propuseram uma alteragdo na sistematica do
delito, mas somente uma transformacao do conteddo dos elementos que o compdem.” Em: BUSATO,
Paulo César. Direito Penal e Acao Significativa: Uma andlise da funcdo negativa do conceito de acéo
em direito penal a partir da filosofia da linguagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. P. 13.
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passa a ser orientado por valores e ideias?®®!, sustentado pelo pensamento

juspositivista.

O procedimento insere 0s elementos valorativos no ambito do tipo penal, compreende
a ilicitude material a partir da lesividade social, que supera o0 seu carater
exclusivamente formal do método antecedente. O tipo penal deixa de ser uma
categoria descritiva e passa a receber elementos normativos, que demandam juizo de
valoracdo?®2, bem como elementos subjetivos especiais, que incorporam e antecipam

a observacéo de atributos psicolégicos no ambito da tipicidade.

A proposta apresenta uma nova relacdo entre o tipo penal e a antijuridicidade,
antecipando para a tipicidade a analise do conteudo da ilicitude, isso através dos
elementos negativos do tipo?®3. O tipo deixa de ser o indicio da ilicitude para se
transformar em sua esséncia, ratio essendi: uma antijuridicidade tipificada que faz do

fato punivel um injusto culpavel®®*.

A antijuridicidade é material, representando uma lesdo social que abre espaco a
possibilidade do reconhecimento de causas supralegais de justificacdo®>®. A afericdo
dailicitude supera o procedimento que se exaure na observacéao formal da contradicéo
entre o fato e a ordem juridica: a antijuridicidade € entendida como nocividade

social?®6.

E possivel, a partir da proposta neoclassica funcionalizar o tipo penal e o contetido da
acao a partir de bases significativas diversas do plano naturalistico para alcancar uma
melhor resposta do direito penal aos casos de cooperagdo a uma autoexposicao da
vitima ao perigo. No entanto, o procedimento se desloca do sentido social dado ao

fenbmeno natural e constréi o significado juridico as categorias do delito sem a

251 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Direito Penal. Parte General. Granada: Comares, 1993. P.
184.
252 |bid. P. 186.
253 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. P. 136.
254 GRECO, Luis. A Teoria da Imputagéo Objetiva: uma introducdo. In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e
Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Sao Paulo: Renovar, 2002. P. 13-14.
255 JESCHECK, Op Cit., 1993. P. 215-221.
256 |bid. P. 186.
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afirmacao (socialmente compartilhada) de um ponto reitor que sirva para legitimar a
atribuicdo do conteudo as estruturas do sistema.

A construcao neoclassica, assim, transforma-se em um instrumento de controle social
arbitrario, ou seja, em que o significado atribuido as categorias do delito ndo esta
modulado por um ponto reitor democratico limitativo a vontade intérprete: esse arbitrio

produz o subjetivismo epistemoldgico?®’.

A auséncia de uma base reitora para valoracdo dos elementos da construgao
dogmatica também produz uma neutralidade axiolégica do sistema que amplia a
possibilidade de utilizacdo e orientagdo da construcdo neoclassica por vieses
ideologicos totalitarios. O que reduz a capacidade do procedimento neoclassico como
um instrumento adequado a valoracdo dos elementos dogmaticos a partir da
importancia da compreenséo da relagdo entre a pessoa, a sociedade e 0 sistema

penal.

4.2.3 O procedimento légico-real e a improvisacdo

A dogmatica penal ndo é imutdvel, o desenvolvimento da teoria do delito ndo é um
projeto acabado: as constru¢cdes dogmaticas devem se revelar como sintese dos

estudos ja desenvolvidos sobre a teoria do delito.

O procedimento dogmaético finalista, por exemplo, representa um importante estado
de desenvolvimento da teoria do delito?8. Desenvolvimento que elevou a teoria
finalista da acdo ao protagonismo na discusséo sobre o sistema juridico-penal pés-
guerra®®®, em virtude das correcdes das obscuridades e contradicoes?® inerentes a

construcdo antecedente?®'. O método decorre da evolucéo critica do Direito Penal

257 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: Bosch,
1992. P. 56.
258 HIRSCH, Joaquim Hans. Acerca de la critica al ‘finalismo’. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
N° 65. Marc¢o-abril de 2007 — Ano 15. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 101.
259 ROXIN, Claus. Reflex8es sobre a construcao sistémica do direito penal. Novos Estudos de Direito
Penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 101.
260 E] punto de partida tedrico del finalismo se halla en la critica de WELZEL al relativismo valorativo y
al normativismo del pensamiento penal neokantiano.” IN: SCHUNEMANN, Bernd. El Sistema Moderno
del Derecho Penal: Cuestiones fundamentales. Madrid: Tecnos, 1991. P. 54.
261 JESCHECK, Op Cit., 1993. p. 190.
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alemao na primeira metade do século XX?%2, e pensa o crime ndo se esgotando em

um processo fisico-natural ou exclusivamente normativista262,

Essa correcdo se estabeleceu por: i a adocado de pressupostos metodoldgicos
(vinculacdo do intérprete a estrutura logico-objetivas); ii em virtude da tese de base
(conceito final de acéo e teoria estrita da culpabilidade)?%4.

A teoria finalista, no entanto, ndo encerra o desenvolvimento da dogmatica penal. O
procedimento final avanca, mas n&o alcanc¢a a importancia de um esquema normativo
de interpretacdo e producdo de sentido necessarios para formar o significado dos
elementos que compdem o fato punivel: o finalismo segue concepcdes légicas pré-
determinadas como a causalidade fisica e a acdo natural, o que ndo impedem, mas

dificultam, o desenvolvimento de solucées a problemas que necessitam de uma

referéncia ao contexto dos acontecimentos impulsionados pelas a¢gées humanas.

A acéo final € um axioma inicial do procedimento finalista. Isso significa que ndo € o
direito que produz o significado do objeto, mas € o objeto de valoracdo que determina
o significado dos elementos que compdem analiticamente o crime. Para o finalismo, a
acao final (objeto de valoracdo) ja possui um significado proprio que pode ser

apreendido e descrito, mas ndo modificado pelo sistema penal?®®.

O significado do comportamento dos intervenientes em um fato arriscado se vincula

ao seu sentido ontoldgico. A resposta sobre o comportamento da vitima no fato punivel

262 Considerando que a critica contra um normativismo puro esté atual, Hirsch defende que néo se pode
etiquetar o finalismo uma construcdo de determinada época, mas somente apds a segunda guerra
mundial, o finalismo encontrou um campo cientifico mais amplo, em virtude da metodologia normativista
gue fazia com que os objetos de regulacéo juridica sofressem manipula¢des e impedia uma sistematica
do direito penal que correspondesse a exigéncias cientificas. HIRSCH, Joaquim Hans. Acerca de la
critica al ‘finalismo’. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. N° 65. Marco-abril de 2007 — Ano 15. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007; Roxin, de outro modo: “Atualmente, o sistema do delito tem por
fundamento orientagdo normativa, sistematica ou de politica criminal.” ROXIN, Claus. Finalismo: um
balanco entre os seus méritos e deficiéncias. Novos Estudos de Direito Penal. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014.
263 HIRSCH, Op Cit., 2007.
264 SCHUNEMANN, Op Cit., 1991. P. 12.
265 As demandas que propdem uma resposta normativa no ambito do injusto nao encontram respostas
satisfatorias em construgdes que tém o nexo de causalidade fisico como o elemento que determina o
nexo de imputacdo, que se apoia na causalidade natural para determinar um conte(ildo ao sistema
juridico. lbid. P. 48.
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é feita pela descricdo da expressdo subjetiva da vontade de todos atores que
compdem o fato proibido, pois conceitos que podem orientar a formacao do injusto,
como consentimento, vontade, assentimento devem ser descritos em sua nhatureza,
como eles sdo, e ndo construidos e atribuidos conforme a funcdo que devem cumprir

no sistema.

As propostas de valoracdo objetiva do comportamento da vitima para orientar a
dimenséo do risco como elemento normativo que influi na formacgéo do fato punivel,
no contexto do finalismo, tém uma perspectiva dogmatica restrita: servirdo como
institutos transversais, de indole principioldgica, desgarrados de uma conexao légico-
sistemética com os elementos e fundamentos que compdem a construcéo. E o que se
observa na jurisprudéncia brasileira com a aplicacdo do principio do risco, a
autolocacdo em perigo, principio da confianca: institutos normativos que influem na
composicdo do fato punivel sem conexao l6gica com os fundamentos que compdem

a construcao finalista, majoritaria no Brasil.

O procedimento observa o fato punivel a partir da compreenséo da expressao objetiva
e subjetiva da acéo na formacéao do injusto?®®, sendo a culpabilidade essencialmente
normativa: o procedimento separa o objeto de valoracdo do juizo de valoracédo®®’. O
fundamento para sustentacdo dos elementos dogmaticos decorre da manifestacéo

social da existéncia humana, perceptivel através de uma acdo essencialmente

266 4[] trata-se de uma compreensao do delito nos moldes de uma teoria da infracdo, consubstanciada
na relacdo do sujeito que, objetiva e subjetivamente, viola uma norma de determinacéo (relacdo sujeito-
norma) A vontade do sujeito, concretizada na agdo, contrapfe-se a vontade do Direito, expressa na
norma. N&do é por outra razdo que a doutrina repetidamente destaca que o finalismo foi responsavel
por consagrar uma concepcdo pessoal do injusto.” Em: SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo.
Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: Perspectivas Contemporéneas e Pressupostos
Dogmaéticos para uma Construcdo Possivel. Sdo Paulo. Tese. Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo. 2017. P. 180.
267 A construcao final separa a consciéncia do agente sobre o curso causal na producgéo do fato, da
potencial consciéncia da antijuridicidade do fato produzido. Nesse sentido, no nivel do injusto, como
integrante da conduta, tem-se o dolo como atual consciéncia que integra a acdo e no ambito da
culpabilidade, enquanto reprovacdo que recai sobre 0 agente, a potencial consciéncia da ilicitude.
Houve, assim, uma evolu¢do com o desenvolvimento da concepcdo normativa de culpabilidade, que
separa 0 juizo de valoracdo, culpabilidade, do injusto que é o objeto da valoracdo. Para Sebastian
Borges de Albuquerque Mello, “A culpabilidade [no finalismo] passa a ser um juizo de valor sobre a
resolugdo da vondate, a qual passa a ser objeto da valoracdo da culpabilidade. Assim, o autor sera
censurado penalmente quando poderia adotar uma resolugdo de vontade antijuridica.” Em: MELLO,
Sebastian Borges de Albuquergue. O Conceito Material de Culpabilidade. O fundamento da imposicao
da pena a um individuo concreto em face da dignidade da pessoa humana. Salvadro: JusPodivum,
2010. P. 160. “
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direcionada por uma finalidade?%®: ndo cabe, assim, ao direito atribuir normativamente

o significado da vontade, mas descrever o seu sentido?%°.

O tipo penal representa a matéria da proibicdo, modelo da conduta proibida, agora
com uma conotacédo pessoal’’?, possuindo um viés objetivo, composto pela conduta
humana, um nexo de causalidade no sentido da teoria dos antecedentes causais
como critério de imputacdo com um resultado penalmente proibido. O outro viés, o
subjetivo, tem como conteudo a finalidade, que é representada pelo dolo, elemento
gue passa a integrar o tipo penal, bem como pelos elementos subjetivos do tipo. Dolo,
no finalismo, expressa o sentido natural, sociolégico da manifestacdo vontade: “a
possibilidade de querer ndo depende da imputabilidade™’*. Trata-se do sistema em
qgue se vinculam acéo e finalidade: consciéncia e vontade sdo reconhecidas como

partes da acédo?’?.

A construcéo finalista, no entanto, limita a abertura da dogmatica juridico-penal para
compreensao de elementos normativos no espaco de valoracao da tipicidade, que no
finalismo se vé carregado pela missao atribuida ao dolo, pois o sistema ndo supera o
problema da extensdo do tipo objetivo das constru¢bes anteriores ao ter na
causalidade natural o nexo de imputagdo do resultado objetivamente tipico.

A perspectiva final enxerga um ser humano onipotente, capaz de orientar as suas
acOes a partir de uma finalidade que se vincula a antecipacgéo do curso causal e das
consequéncias de suas acdes?’®. Mas as ac¢es, quando lancadas no meio social,
passam a formar relacdes sociais e o significado da ac&o, do curso causal e das

consequéncias das acoes pedira mais que a vontade de um ator.

268 “[ ] ndo ha querer humano sem finalidade” IN: FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta Punivel. Sdo
Paulo: José Bushatsky, 1961. p. 501.
260SCHUNEMANN, Op Cit., 1991. P. 55.
210 LUISE, Luiz. O Tipo Penal, a Teoria Finalista e a nova Legislagdo Penal. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1987. P. 37.
2 “A palavra dolo ja envolve a ideia de valoracéo juridica da vontade e é inadequada no caso, sendo
empregada a falta de outra.”IN: FRAGOSO, Op Cit., 1961. P. 502.
212\Welzel propde, a partir da acdo, um sistema universal, capaz de orientar a concepc¢éao do fato punivel
em qualquer sociedade, utilizando o homem como centro, aproximando-se das teorias sociologicas que
viam na acéo o fundamento para construcdo, explicacdo e desenvolvimento das rela¢des sociais.
213 “ndo ha querer humano sem finalidade” IN: Op Cit.. P. 501.
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Como dito, se se pensa em edificios tedricos, a ideologia € quem projeta a construcao.
A reafirmacao de um direito penal liberal, garantistico e preocupado com as pessoas,
vera o sistema penal ndo como fabula, mas como ele é: um instrumento de
dominagdo. Por isso, quanto maior o poder visionario atribuido ao ser humano em
face de sua capacidade de finalisticamente antecipar o curso causal de suas acoes,
desconsiderando os limites que podem ser alcangcados com a compreensao da
sociedade e do sistema penal, maior sera o espaco de responsabilidade inerente ao

comportamento pessoal.

O poder gera responsabilidade. A responsabilidade por um resultado tipico, em um
Estado social e democratico de direito, pede mais que a causacdo de um resultado
direcionado por uma finalidade. E preciso alcancar um tratamento refinado & valoracg&o
do principio do risco que orienta o desvalor objetivo do comportamento dos atores que
compdem o curso do fato perigoso, considerando esses atores ndo apenas como
individuos, mas como pessoas que vivem em sociedade e que devem ter no direito

penal uma barreira, ndo de afirmacéao, mas de limitacdo do poder punitivo.

4.3 O METODO FUNCIONAL E ABERTURA DA DOGMATICA PENAL

Uma perspectiva funcionalista sobre a teoria do delito analisa a constituicdo de cada
elemento dogmatico a partir da fungdo que o sistema penal cumpre no meio social®’4.
Partindo do método axiol6gico-valorativo, o funcionalismo penal se constréi a partir de
diversas perspectivas que propdem a orientacdo dos elementos analiticos do crime

conforme a funcdo de controle e desenvolvimento de um programa reitor que pode

214 Cf COSTA, Lucas Gabriel S. Heterocolocagéo em Perigo Consentida em condutas imprudentes de
transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. P. 95-131. Ainda: GRECO, Luis. Introdugcdo a Dogmatica
Funcionalista do Delito. Texto do trabalho apresentado (com algumas modificacdes) no | Congresso de
Direito Penal e Criminologia, ocorrido da UFBA, nos dias 13-15 de abril de 2000, no painel sobre o
“Funcionalismono Direito Penal”; JAKOBS, Gunther. Fundamentos do Direito Penal. Traducdo André
Luis Callegari. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. ROXIN, Claus Funcionalismo e Imputacéo
Obijetiva no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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ser a politica-criminal?”®, os principios liberais?’® ou até a identidade de uma sociedade

em curso?’’.

O método referido a valores, que aproxima o funcionalismo do pensamento pos-
positivista, forma as estruturas do sistema dogmatico a partir da compreensao
intercambiavel da funcéo que diferencia o sistema penal como sistema de controle.
Cada unidade do sistema é formada com o conteudo atribuido pelo todo. Como néo é
a unidade, com um sentido natural pré-constituido, o que determina o contetudo das
estruturas do sistema, mas o programa, um programa reitor, que amplia o alcance do
método dogmético para compreender e dar solugbes aos casos que demandam a

valoracdo normativa do objetiva do comportamento da vitima no fato perigoso.

O Funcionalismo penal, acrescenta a estrutura neokantista uma base reitora referida
aos fins politico criminais?’® e sistémicos?’®, superando o relativismo axiolégico que
obstou o desenvolvimento da construcéo neoclassica do delito. E nesse sentido que
os elementos da dogmatica penal devem ser valorados e obter o seu contetudo dos

fundamentos que justificam o sistema penal em cada sociedade.

4.3.1 A construcao funcional do fato punivel a part  ir da necessidade de protecéo

de bens juridicos

Roxin estrutura um meétodo voltado a funcionalizacdo do sistema do delito para
atender a missédo constitucional do direito penal, a protecdo subsidiaria de bens

juridicos. A construcdo funcionalista roxiniana propfe que as categorias do delito se

275 Cf. ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Tradugéo: Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000.
276 ROCHEFORT, Juan Ignacio Pifia. Algumas Consideraciones acerca de la (auto)legitimacion del
derecho penal. El problema de la Legitimidad Abordable desde uma perspectiva sistémico-
construtivista? IN: IN: Teoria de Sistemas Y Derecho Penal. Fundamentos y Posibilidades de
Aplicacion. Granada: Editorial Comares, 2005.
217 Cf. JAKOBS, Gunther. Sociedade, Norma e Pessoa: teoria de um direito penal funcional. Barueri-
S&o Paulo: Manole, 2003. RAMOS, Enrique Pefiaranda, GONZALES, Carlos Suarez, MELIA, Manuel
Cancio. Um novo sistema do Direito Penal. Consideracdes sobre a Teoria de Ghinther Jakobs.
Traducdo: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Barueri: Manole, 2003.
218 GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputagcao Objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. GRECO, Luis. A Teoria da Imputacao Objetiva: uma introducéo. In: ROXIN, Claus. Funcionalismo
e Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Sdo Paulo: Renovar, 2002. GRECO, Luis. Introducédo a
Dogmatica Funcionalista do Delito. In: | Congresso de Direito Penal e Criminologia, n°® 1, 2000,
Salvador, UFBA. Comunicac¢@es Cientificas (Painel).
29JAKOBS, Gunther. Fundamentos do Direito Penal. Traducdo: André Luis Callegari. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012.
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funcionalizem a partir do programa assumido pela politica-criminal em um Estado

social e democratico de direito?€°.

Esse programa, a partir da funcdo preventiva da pena, € a protecao subsidiaria de
bens que sdo considerados condi¢des reais dadas esséncias ao livre desenvolvimento
do ser humano em sociedade. O funcionalismo teleoldgico insere o objetivo politico
criminal de protecdo ao bem juridico como fundamento a valoracdo dos institutos

dogmaticos do sistema juridico-penal.

O fato punivel € constituido a partir da missado de protecdo subsidiaria de bens e a
culpabilidade, como responsabilidade, tem o seu limite determinado pela finalidade
preventiva da pena?®!. A tipicidade cumpre a funcdo de limitacdo do conteldo da
proibicdo, materializando o nullun crimen a partir de uma perspectiva funcional, a
antijuridicidade se evidencia enquanto lesividade social, enfrentando os conflitos entre

os interesses individuais e sociais?2.

No &mbito do tipo penal, imputacdo objetiva se apresenta em trés niveis de imputacgéo:
a imputacao objetiva do resultado a conduta do agente depende da criagdo do risco
nao permitido, que concretiza o desvalor da agédo do agente; a realizag&o do risco nao
permitido no resultado, concretizacdo do desvalor do resultado; e, ainda, que o

resultado esteja contido no alcance do tipo penal?,

280 ROXIN, Op. Cit., 2000.
281 “A funcdo da pena estatal para garantir as expectativas sociais essenciais se resume em produzir
‘prevencao geral através do exercicio no reconhecimento da norma’. Essa prevencdo geral, que se
denomina positiva porque ndao é meramente intimidatéria, manifesta-se em trés aspectos diferentes:
por um lado e antes de tudo, a pena serve para confirmar a confianca na vigéncia das normas, apesar
de sua ocasional infragéo (‘exercicio de confianga na norma’). Em segundo lugar, a pena se orienta ao
‘exercicio na finalidade para o Direito’, no sentido antes mencionado. E, por dltimo, mediante a
imposicao da pena se estuda a conexdo existente entre a conduta que infringe a norma e a obrigacéo
de arcar com seus custos, suas consequéncias penais (‘exercicio na aceitacdo das consequéncias’).
IN: RAMOS, Enrique Pefaranda. GONZALEZ, Carlos Suarez. MELIA, Manuel Cancio. Um Novo
Sistema Juridico Penal. Consideracdes sobre a teoria de Ginther Jakobs. Org. e Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Barueri: Manole, 2003. p. 03.
282 ROXIN, Claus. Reflexdes Sobre a Construcdo Sistematica do Direito Penal. Novos Estudos de
Direito Penal. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014.
283 GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputacédo Objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 19-28.
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A andlise teleologica e restritiva dos tipos possibilita a compreensdo do
comportamento da vitima como elemento normativo capaz de orientar a atipicidade
do fato. A partir de institutos normativos da participacdo em autocolocagao em perigo
e da heterocolocacdo em perigo consentida, Roxin propde a valoracao objetiva do
comportamento da vitima no curso do fato perigoso como critério normativo que influi

no direcionamento do nexo normativo de imputag&o do resultado objetivamente tipico.

4.3.2 A construcdo do fato punivel a partir da manu tencdo de expectativas

normativas

O funcionalismo sistémico desloca o plano de significacdo que da conteddo e
direciona a dogmatica penal, da acdo humana - enquanto dado ontolégico -, para a
comunicacao presente no sistema, que nao depende da individualidade, ou seja, ndo
€ a vontade que orienta o significado dos elementos do delito. O sistema dogmatico
considera a atribuicdo da responsabilidade a partir de papéis sistémicos, ambitos de
organizacao e expectativas normativas: papeéis e ambitos de organizagcao que também

sdo direcionados a vitima.

O método funcionaliza as categorias do delito a partir da funcdo que diferencia o
sistema penal como subsistema social: a manutencéo de expectativas normativas?®+.
A proposta sistémica considera que o nucleo da proibicdo penal ndo se restringe a
existéncia de um bem, mas decorre da necessidade de manutencéo das convencgdes

sociais construidas por um processo de comunicacdo?®.

A proposta da parte da analise de uma sociedade que se constitui por um sistema de
significacdo em que a comunicacdo seja capaz de interligar as pessoas a identidade

cultural assimilada no sistema?8®: o sistema juridico incorpora essa identidade cultural

284 RAMOS, Enrique Pefaranda. GONZALEZ, Carlos Suarez. MELIA, Manuel Cancio. Um Novo
Sistema Juridico Penal. Op. Cit., 2003. p. 01.
285 para Jakobs, o fato punivel, como expressdo de sentido, consiste em uma atuacdo no mundo
natural, material, mas o mundo material ndo deve determinar por si sé o significado da atuac&o” IN:
JAKOBS, Gunther. La Imputacién Juridico-penal y las Concidiones de vigéncia de la norma. IN: Teoria
de Sistemas Y Derecho Penal. Fundamentos y Posibilidades de Aplicacién. Granada: Editorial
Comares, 2005. P. 185.
286 JAKOBS, Gunther. Danosidade Social? AnotacGes sobre um problema teérico fundamental do
Direito Penal. IN: Teoria da Pena, bem juridico e imputagao. S&o Paulo: LiberArs, 2012. P. 93.
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e a reafirma através das normas, que informam o0s papéis e expectativas

comportamentais voltados aos cidaddos.?8’

O crime, assim, é uma falha de comunicacdo que sobrepde o carater ontologico e
cognitivo do individuo, exposto através de uma compreensdo comunicativa como fato
que contrapde a norma, que deve ser refutado com a imposicdo da pena?®®. A pena,
como resposta, reafirma a norma violada e, portanto, o préprio sistema penal.?®®
Assim, a construcdo compreende que o direito penal, em sua funcdo de controle
institucionalizado que opera no sistema social, manifesta-se através da analise critica

das condicdes de estabilizagdo normativa?®.

Jakobs tem na funcdo de prevencédo geral positiva da pena, que propde a sancao
como forma de integracédo, o instrumento para reafirmar a vigéncia da norma violada
em face de uma comunicacdo contranormativa?®l. Se a funcdo da pena é reafirmar o
direito violado, e as estruturas do fato punivel sédo pressupostos a aplicacéo da pena,
tais estruturas devem se funcionalizar conforme tal missdo: garantir a vigéncia da

norma que carrega em seu conteudo expectativas reafirmadas a partir da pena.

287 “Na concepcao de Jakobs, o Direito penal obtém sua legitimagdo material de sua necessidade para
garantia da vigéncia das expectativas normativas essenciais (aquelas das que depende a prépria
configuracdo da identidade da sociedade) frente a aquelas condutas que expressam uma maxima de
comportamento incompativel com a norma correspondente pdem a esta, por tanto, em questdo como
modelo geral de orientacdo no contrato social.” IN: RAMOS, Enrique Pefiaranda. GONZALES, Carlos
J. Suarez, MELIA, Manuel Cancio. Consideraciones sobre la Teoria da la Imputacion de Giinther
Jakobs. IN: JAKOBS, Ginther. Estudios de Derecho Penal. Madrid: Civitas --- p. 18.

288 “0O expectador exige que a realidade se adapte a expectativa e esta continua a valer mesmo contra
os fatos (contrafaticamente). O erro era a realidade, ndo a expectativa. Dai surgem o conceito de
norma: ‘sdo expectativas de comportamento estabilizadas contrafaticamente.” IN: GRECO, Luis.
GRECO, Luis. Introdugdo a Dogmatica Funcionalista do Delito. Texto do trabalho apresentado (com
algumas modificacdes) no | Congresso de Direito Penal e Criminologia, ocorrido da UFBA, nos dias 13-
15 de abril de 2000, no painel sobre o “Funcionalismono Direito Penal” p. 09.

289 “Nessa concepgao, a pena ndo é tdo-somente um meio para manter a identidade social, mas ja
constitui essa prépria manutencéo.” IN: JAKOBS, Gunther. Sociedade Norma e Pessoa: Teoria de um
Direito Penal Funcional. Barueri-Sdo Paulo: Manole, 2003. P. 04.

290 JAKOBS, Gunther. Estudios de Derecho Penal. Madrid: Civitas, 1997. p. 18. Nesse sentido, “[O]
Direito Penal obtém sua legitimacdo material de sua necessidade para garantir a vigéncia das
expectativas normativas essenciais (aquelas de que depende a propria configuracédo ou identidade da
sociedade) diante das condutas que expressam uma regra de comportamento incompativel com a
norma correspondente e colocam nesta, portanto, uma questdo como modelo geral de orientacdo no
contato social.” IN: RAMOS, Enrique Pefiaranda, GONZALES, Carlos Suarez, MELIA, Manuel Cancio.
Um novo sistema do Direito Penal. Op. Cit, 2003. p. 03

291 Para justificar o fechamento operativo do direito penal, a construgcéo funcionaliza todo o sistema a
partir da finalidade preventiva geral da pena. A pena, nesse sentido, passa a ser um instrumento de
comunicacao da refutacdo da violacéo e de reafirmacéo da norma.
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No espaco do tipo penal, a teoria da imputacdo objetiva apresenta filtros normativos
com requisitos proprios denominados de risco permitido, principio da confianca,
proibicdo de regresso e competéncia da vitima. No ambito de competéncia da vitima,
a construcao pretende desenvolver critérios para ndo imputacdo do resultado
vinculados a defraudacdo do papel da vitima que se expde voluntariamente ao fato
perigoso: o sistema funcionaliza o conceito de vitima a partir de um papel que deve
ser por ela garantido como guardia dos seus bens.

O sistema é capaz de reconstruir os conceitos de autor e vitima a partir de
expectativas normativas, mas desconhece a importancia da pessoa e da sociedade
nas propostas de solu¢cédo da dogmatica penal, pois ndo considera questdes empiricas
e valorativas. A proibicdo ndo depende da valoracdo do contetudo da norma violada,
bem como ndo se analisam efeitos psicoldgico-individuais ou psicoldgico-sociais, que
poderiam ser tomados como limites a imposicéo da pena. O que se busca é reafirmar

através da pena a norma violada.

Ao ter como fundamento a manutengéo da vigéncia da norma, a construgao inverte
os polos que direcionam o direito penal em um estado democratico, preocupado com
o livre desenvolvimento do ser humano, pois o desvalor da a¢do néo esté na lesédo de
bens, mas na defraudacdo abstrata da norma. E o sistema penal que dirige as
interacOes simbolicas que determinam o comportamento admissivel frente ao sistema

social?92,

4.4 UM METODO RACIONAL COMO PRESSUPOSTO A COMPREENSAO DO
COMPORTAMENTO DA VITIMA NO FATO PERIGOSO

Uma concepcao sistematica do direito penal, com a construcao logica de ordem e
unidade, pode representar um ganho a dogmatica juridico-penal: a busca € por uma

estrutura que, para além de desenvolver e organizar os institutos que orientam a

292 O pedestre espera que o condutor respeite a sinalizacdo do semaforo e o limite de velocidade e o
condutor espera que o pedestre atravesse a via utilizando a faixa de pedestres. Ambos se comunicam
e estabelecem seus comportamentos conforme as expectativas derivadas dos sistemas de
comunicacao resultantes da sociedade.

139



aplicacdo do direito penal®®3, sejam pressupostos de controle e limite ao poder
punitivo. A funcdo que recai sobre essa sistematica compreende a disposi¢cdo de um
meétodo com procedimentos voltados a satisfacdo da previsibilidade comunitaria sobre
o modo de determinacdo do comportamento penalmente proibido?%4. No entanto, é
necessario analisar, considerando os mdultiplos métodos que déo conteldo as

construgdes, qual a sistemética adequada para compreensdo do fato punivel.

A discussao sobre a legitimidade do direito penal, apoiada nos ideais que decorrem
materializacdo da legalidade e da democracia, esta4 vinculada a critica sobre a
capacidade de expansdo dos limites postos pelo Estado de Direito & intervencao
punitiva®®®. Essa caracteristica decorre de uma postura ideoldégica assumida pelo
discurso politico-criminal pds-moderno, que se aproxima e forma as bases das
construgces dogmaticas que propdem a compreensao analitica do crime. O sentido e
a extensdo que se atribui a essa aproximacao influi na adequacdo e nas
consequéncias da inser¢cdo do comportamento da vitima como elemento da teoria do

crime?29,

Nesse sentido, a inser¢cdo do comportamento da vitima no fato punivel deve seguir a

funcéo legitimadora que cumpre a dogmatica penal no Estado atual®®’. Para além de

293 SCHUNEMANN, Bernd. El Sistema Moderno del Derecho Penal: Cuestiones Fundamentales.
Madrid: Thecnos, 1991. p. 33.
294 As construcdes no ambito da teoria do delito resultam num conceito analitico de crime que, sem
exaurir todas as concepcdes propostas, considera o delito como comunhdo sistémica do fato tipico,
ilicito e culpavel. Nao ha uma desintegracao do delito, mas a divisdo tedrica dos seus elementos para
compreens&o de sua unidade. IN: RAMIREZ, Juan Bustos. Manual de Derecho Penal. Barcelona: PPU,
1994, p. 237
295 Por todos: Com viés politico-criminal: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A Expanséo do Direito Penal:
Aspectos da politica crimina nas sociedades pés-industriais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011; Com foco na dogmatica penal: MIR PUIG, Santiago. Bases Constitucionales del Derecho Penal.
Madrid: lustel, 2011; Com o viés criminolégico BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do
Direito Penal: Introducéo a sociologia do direito penal. Traducao e prefacio: Juarez Cirino dos Santos.
Rio de janeiro: Editora Revan, 2011.
2% A partir da aproximagao da dogmatica com uma politica-criminal sustentada pelos ideais positivistas,
na busca de certeza e seguranca, o comportamento do ofendido foi introduzido na dogmatica penal
com o consentimento do ofendido. A partir de uma perspectiva politica-criminal funcionalista, surgem
institutos normativos com base na autorresponsabilidade ou nas expectativas normativas referentes a
vitima que passam a integrar a dogmaética penal.
297 De este modo incumbe a la Dogmatica juridica también una funcién «legitimadora». S6lo asi puede
cumplir la Dogmatica juridico-penal también una funcién de control del poder punitivo estatal, evitando
ser una mera servidora, cuando no complice, del mismo. La Dogmatica juridico-penal es también
producto de una tradicion cultural vinculada al Estado de Derecho y, por tanto, sus construcciones
tedricas deben servir también para evitar los excesos del poder punitivo y fundamentar las decisiones
legislativas y judiciales conforme a los principios y derechos fundamentales que caracterizan al Estado
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servir de apoio a interpretacdo legal e sistematizacao das categorias do fato punivel,
a dogmatica € um campo de abordagem imprescindivel para legitimidade da
intervencao penal conforme os ideais do Estado de direito, ela critica a manifestacao
punitiva, impondo limites a extensdo dos espacos para proibicdo, bem como para
atribuicdo da responsabilidade penal®®®. Isso requer um juizo de adequacgdo quanto
ao modo que o comportamento do portador do bem ira a integrar o sistema, assim
como um juizo de proporcionalidade entre as consequéncias empiricas do sistema
gue tome tal comportamento como elemento de valoracéo e a finalidade legitimadora

da dogmatica penal.

Para alcancar essa adequacéao e proporcionalidade, tanto as constru¢des ontologico-
dedutivas quanto as axiolégico-valorativas?®® tém a politica criminal como fonte. Isso
resulta da propria finalidade ou condicdo de existéncia do sistema penal: um
instrumento de controle que, ao ter como fundamento a protecdo subsidiaria de bens,
0 alcance da paz social, a supressdo de comportamentos lesivos, de algum modo
produzira o encontro entre a politica-criminal que orienta os fins pretendidos pelo
sistema penal e a dogmatica penal que desenvolve o0s procedimentos para
materializagao e protegéo de tais fins.

Nesse sentido, ainda que se busque um viés puramente ontologico para fundamentar
o conteudo das categorias do delito, o viés normativo se fara necessario como um
vinculo de tais categorias a necessidade de controle social que se opera a partir do
processo politico de incriminagcédo dos comportamentos socialmente insuportaveis. De
outro modo, ainda que se busque uma constru¢ao normativa autorreferencial, a partir

da perspectiva de prevencdo geral da pena, com fundamento na protecdo das

de Derecho. IN: MUNOZ CONDE, Francisco. GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte
General. Valéncia: tirant, 2010. P. 192.
298 Por isso, se ndo se conhecem os limites de um tipo penal, se nédo for possivel estabelecer o seu
alcance, a punicdo ou impunidade de uma conduta ndo sera atividade ordenada e nada meticulosa que
deveria ser, se ndo uma questédo de loteria, até chegar a mais cadtica e anarquica aplicacdo de um
direito penal do que por haver sido objeto de um estudo sistematico e cientifico se desconhece seu
alcance e limite. IN: ORDEIG, Gimbernat. ¢ Tiene un Futuro la Dogmatica Juridicopenal? IN: Problemas
actuales de las ciencias penales y de la filosofia del Derecho. En homenaje al profesor Jiménez de
AsUa, Ediciones Panedille, Buenos Aires 1970, pags. 495-523.
29 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Caus
Roxin. Barcelona: Bosch, 1997. P 21.
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expectativas normativas, havera um viés ontologico politico-criminal que integrara o

sistema: “a circularidade hermenéutica do processo de conhecimento humano.”3%

O ponto comum € que, na dogmatica penal atual, as constru¢des ultrapassam a
politica-criminal como uma fonte empirica de indicadores para o controle de fatos
especialmente lesivos. As construgbes desenvolvem propostas que inserem
elementos de uma politica-criminal como critério de valoracéo a obtencéo do contetudo
das categorias analiticas do sistema, com a necessidade de limitacdo do jus puniendi
a partir da inser¢cdo de postulados do direito penal liberal nas categorias do fato

puniveloL,

Em face dessa relacéo, o que se deve observar de modo critico sdo os limites para
insercdo de elementos normativos e abstratos na dogmatica penal, sob o fundamento
de atencdo aos fins politico-criminais do Estado de Direito: ou seja, é necessario aferir
os limites a funcionalizac&o no direito penal. Essa € uma discussao que se vincula as
atuais tendéncias normativas do direito penal, especialmente as construcdes
funcionalistas que tomam a politica-criminal como fonte as categorias dogmaticas que

formam o fato punivel.
4.4.1 Aracionalidade a partir da limitacdo materia | dos espacos de proibicao
O estabelecimento de uma construcdo dogmatica sobre o fato punivel, desenvolvida

de forma sistematica e cientifica, deve ser um importante instrumento para consolidar

as garantias liberais do direito penal. Deve, assim, atribuir seguranca na determinacéo

300 Sjlva Sanchez orienta que: “Hay que suponer que JAKOBS acepte, sin embargo, al menos, un limite
ontolégico: a saber, el que viene dado por el fenémeno (ciertamente correspondiente a la ontologia) de
la circularidad hermenéutica de los procesos de conocimiento humanos (y, por afiadidura, cientificos).
Esto es, en otras palabras, el que se manifiesta en la fuerza de las precomprensiones del cientifico
social (y no solo del social) cuando éste procede a formular enunciados sobre la realidad." Ello
implicaria que cuando JAKOBS (en su reivindicada condicién de «mensajero» de la autocomprension
de una determinada sociedad) férmula una determinada regla de imputaciéon se encuentra en ello
también subjetivamente condicionado por sus propios prejuicios acerca de aquella autocomprension
social. Por tanto, contra lo que quiza pueda desprenderse de alguno de sus textos, su teoria de la
imputacién no seria capaz de expresar uma fenomenologia objetiva y pura de la constitucién
(autocomprension) de una sociedad dada, sino que se veria indefectiblemente lastrada por el
subjetivismo epistemoldgico que a todos nos condiciona.” IN: lbid. P. 24.
301 A Teoria da Imputagcdo Objetiva, através do principio do risco, que guarda em seu contetdo os
principios da subsidiariedade, da fragmentariedade e da exclusiva protecdo de bens juridicos como
conteudo de valoracao que forma o nexo de imputagdo do resultado no tipo objetivo.

142



do crime, indicando gradualmente o0s pressupostos de punibilidade e,

consequentemente da manifestagao do sistema penal.

Nesse sentido, a construcao do sistema com um alto nivel de abstracdo conceitual e
a vinculagdo de novos institutos dogmaticos ndo se adequa com as estruturas que
tradicionalmente formam o fato punivel. Mufioz Conde e Garcia Aran alertam que esse
processo pode atribuir a dogmatica um carater especialmente técnico, neutro no ponto
de vista ideoldgico, que ndo toma como necessario o problema e o conflito que
fundamenta a questdo: as construgcbes poderdo ser utilizadas para explicar tanto o

sistema penal de um regime totalitario quanto o de um Estado democratico3%,

O pensamento dogmatico permite o desenvolvimento de um sistema do delito que, a
partir de regras sistematicas, contribui para a solidez do direito penal, mas algumas
construgces podem se caracterizar por niveis de complexidade que torne inalcancavel
a intelegibilidade das propostas de solucédo sobre a valoragcdo do comportamento da
vitima: constru¢cdes que produzem teorias que servem como etiquetas que rotulam
institutos de caréater l6gico-dogmatico disfuncional, “como se se tratasse de uma tenda
com mercadorias variadas, o esbo¢co que casualmente se ajusta ao resultado

desejado™3,

Autodissolucédo da dogmatica juridico-penal, em virtude dos aspectos negativos de
sua expansao e abstracdo, propicia, enquanto vicio do judiciario, o decisionismo, a
partir da majoracdo de institutos desconexos e dos principios que ndo se vinculam
aos elementos que tradicionalmente formam analiticamente 0s pressupostos para
aplicacdo da pena. Partem do casuismo para determinar a imputacdo da
responsabilidade a partir da tOpica apoiada por principios especificos que se
direcionam, ainda que sem aprofundamento dogmético, a resolucdo de grupos de

casos.

O fato punivel se afasta da concepc¢ao social do fato lesivo e, consequentemente, do

conceito material de crime, para se agregar a rotulos normativos e abstratos que tém

302 MUNOZ CONDE, Francisco. GARCIA ARAN, Mercedes. Op. Cit, 2010. P. 207.
303 SCHUNEMANN, Op. Cit, 2006, p. 378-382.
143



como finalidade atender a uma nova demanda politico-criminal pés-moderna, ainda

gue seja a partir de critérios irracionais, inseguros e ildgicos.

A dendncia sobre a disfuncionalidade do sistema dogmatico do direito penal esta
especialmente ligada a inadequacdo das propostas que buscam a construcdo de
categorias normativas abstratas em face da finalidade que deve cumprir a dogmatica
no sistema penal: um instrumento de defesa as garantias do Estado democrético de
Direito. Um sistema penal que tem por base uma perspectiva politico-criminal
garantistica necessita de um sistema que tenha a dogmatica como uma disciplina
fundamental, pois ela decorre da materializagéo do principio da legalidade, sendo uma

conquista do pensamento democratico34.

Nesse sentido, apesar da abstracdo e hipernormativizacdo da dogmatica
contemporanea, o direito penal que se apoia num procedimento dogmatico
proporciona seguranca juridica ndo alcancavel de outro modo3°®, pois a abordagem
analitica que recai sobre os elementos gerais e comuns a todos os tipos de delito
possibilita uma jurisprudéncia racional, objetiva e igualitaria, permitindo uma aplicacéo
proporcional de justa do Direito°¢. O que se deve buscar é um equilibrio ou limite as
formulagfes, de modo que o conteudo teoricamente constituido possa se adequar a

proposta politico-criminal assumida pela dogmatica penal.

A constituicdo analitica do fato punivel constitui um rico, e indispensavel, campo
cientifico para ordenacéo pratica juridico-penal®®’, pois “quanto menos desenvolvida
estd uma dogmatica, mas imprevisivel sera a decisdo dos tribunais, mais dependera

do azar ou de fatores incontrolaveis a condenacéo ou absolvicdo™. Nesse sentido,

304 “La Dogmatica juridico-penal cumple una de las mas importantes funciones que tiene encomendada
la actividad juridica en general en un Estado de Derecho: la de garantizar los derechos fundamentales
del individuo frente al poder arbitrario del Estado que, aunque se encauce dentro de unos limites,
necesita del control y de la seguridad de esos limites.” IN: SILVA SANCHEZ. JesUs-Maria.
Aproximacion al Derecho penal Contemporaneo. Barcelona: Bosch Editor, 1992. P. 43
305 Nesse sentido: AMBOS, Kai. Dogmatica juridico-penal y concepto universal de hecho punible.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 16. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. P. 90-91.
306 SILVA SANCHEZ. Op. Cit, 1992. P. 43
307 MUNOZ CONDE, Francisco. GARCIA ARAN, Mercedes. Op. Cit, 2010. P. 208.
308 “A dogmatica juridicopenal desarrollada es la diferencia entre disponer de los mecanismos precisos
para que la pena permanezca siempre bajo control y no sea aplicada mas que en aquellos supuestos
en que es verdaderamente necesaria para el mantenimiento de una convivencia social soportable, y
perder el control sobre ese terrible medio de politica social, pues la inseguridad conceptual incapacita,
en primer lugar, para lograr formulaciones legales que abarquen todos y sélo los casos que se
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7z

€ importante a organizacdo logica do sistema dogmatico para compreensdo do
comportamento do titular do bem como critério capaz de orientar o recuo da proibicdo
penal. Essa organizacao deve se inserir na unidade do sistema, como contetudo capaz

de integrar a estrutura basica da constituicdo do fato punivel3°,

O juizo de valoracéo sobre os objetos e fendbmenos vividos ndo se esgotam no inicial
e unico plano de valoracdo, mas a formacdo de uma sociedade apoiada em uma
cultura, que tem a comunicacdo e a linguagem como instrumentos de informacéao,
pressupde que ela € o plano inicial interpretativo dos fenémenos vividos. Com isso, é
possivel observar a existéncia de diversos significados obtidos a partir de multiplas
valoracdes sobre um mesmo fato. E possivel a existéncia da valoracdo social e
juridica, com seus codigos, conceitos, e consequéncias distintas sobre um mesmo
fendbmeno social, mas a legitimidade do plano juridico depende de sua proximidade

com o significado social e do sentido atribuido pela pessoa.

Nessa perspectiva, o fato social, enquanto fenémeno que influencia a orientacdo e o
sentido da comunicacgao, resulta da comunh&o de elementos que convergem para
producdo de um significado relevante ao sistema social. O fato, enquanto uma
experiéncia objetiva, nesse contexto, pode derivar de um fendmeno da natureza, de
um comportamento dirigido pela vontade de um agente, bem como da confluéncia de
fendmenos fisicos ndo dirigidos pela vontade de atores. O ponto comum € que 0S
fatos geram comunicacao relevante ao sistema social, ou seja, integram o conteudo

de uma informacéo especifica.

O direito penal ndo se ocupa de fatos inevitaveis, especialmente aqueles gerados pela

forca da natureza. O sistema penal, preocupa-se com o fato que tem em seu conteudo

considera socialmente necesario reprimir, y trae consigo, en segundo lugar, que una vez puesto un tipo
penal en el mundo inicie una marcha que se desconoce adonde, por donde y de qué manera va al
llevar”. IN: ORDEIG, Gimbernat. ¢ Tiene un Futuro la Dogmatica Juridicopenal? IN: Problemas actuales
de las ciencias penales y de la filosofia del Derecho. En homenaje al profesor Jiménez de Asla,
Ediciones Panedille, Buenos Aires 1970, pags. 495-523.

309 A formacgdo do fato punivel ndo se exaure numa ordenacéo légica de conceitos, mas na propria
necessidade de legitimacgéo do direito penal, pois o respeito as constru¢gdes dogmaticas nédo se exaure
numa perspectiva ldgico formal, mas de uma necessidade de manifestagdo de justica.
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a expressdo do ser humano, uma conduta humana3 que produz comunicacéo
relevante ao sistema penal. Por isso, o sentido descrito pela agao, o significado obtido
pelo contexto social e a comunicacéo sistémica do fenébmeno séo etapas que limitam

gradualmente a manifestacao punitiva.

4.4.2 A necessidade de limitacdo do espago objetivo de proibicéo a partir do

comportamento da vitima

A adocéo de um nexo de causalidade fisico como elemento que define a relagéo
juridica entre a acdo e o resultado no ambito do tipo objetivo, expande a
responsabilidade a ponto de agravar a liberdade de acdo. Tornam-se objetivamente
tipicos comportamentos que ndo possuem qualquer relevancia penal e, nesse sentido,
o sistema do delito passa a ter um método que distancia a compreensao social do fato

da compreensao sistémica do injusto.

A criacdo de um espaco de proibicdo normativo que se esgota na justaposicao de
elementos naturalisticos, considerando qualquer causacéo de resultado como causa
objetivamente tipica, amplia o espaco social de proibicdo a um nivel insuportavel ao
respeito a liberdade de acdo na sociedade atual: uma simples tatuagem assentida e
realizada em uma pessoa adulta e imputavel ndo deve ser um comportamento
objetivamente tipico e, apds, buscar a impunidade em uma causa supralegal de
justificacao.

Os casos em que o ator intervém em uma autoexposi¢cao da vitima ao perigo, assim
como aqueles em que a prépria vitima assente ao perigo de outrem sao casos que
necessitam de uma compreensao normativa no ambito do tipo objetivo. Sé&o
problemas nao alcancaveis pelo instituto do consentimento do ofendido, assim como
nao solucionados a partir de um tipo objetivo que se esgota na causacao de um

resultado juridicamente tipico movido pela causalidade.

810 Cf. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. P. 187.
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No caso da Luta de Rua, apreciado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
jovens se enfrentavam em uma luta clandestina, evento especialmente perigoso, e
que violava o ambito de protecdo da norma do desporto que estabelece os critérios
para realizacéo de atividades desportivas. A adoc&o de um tipo objetivo que se esgota
na causalidade observard o comportamento dos atores sempre como tipico, uma vez
que houve uma conduta voluntaria e um resultado previsto em uma norma penal

incriminadora ligados por um nexo de causalidade.

A ampla dimenséo da responsabilidade penal intermediada pelo nexo de causalidade
levou a que outros elementos do tipo objetivo fossem desenvolvidos com a finalidade
de limitacdo da composicao do tipo objetivo. Na primeira metade do século passado,
a dogmatica penal buscava a limitacdo a partir da teoria da acdo, no entanto, como
ressalva Marinucci®!!, quanto mais se pedia do conceito de acdo, mais dificil era a

elaboracdo de um conceito satisfatério.

A teoria da acao se vinculou a tantos objetivos dogmaticos de segunda ordem prética,
gue se afastou do objetivo principal que Ihe atribui relevancia em um Estado de direito
material preocupado com o equilibrio e controle da restricdo da liberdade social de
acdo na medida em que a proibicdo seja imprescindivel a protecdo de bens: ou seja,
afastou-se de uma concepcéo de delimitacéo, capaz de operar como um filtro inicial e
normativo que desagrave a liberdade quando a acdo nao tiver o desvalor minimo a

servir como start a valoracao do sistema do delito.

A importancia é delimitar o conteddo das categorias gerais e centrais do tipo nos
crimes de resultado. Delimitacdo que ndo cumpre apenas uma funcéo sistematica,
mas necessaria ao ajuste das solu¢des aos casos de participacdo em autocolocacao
em perigo no sistema penal brasileiro. A solugédo de impunidade da participacdo em
autocolocacdo em perigo é politico-criminalmente ajustada a um sistema penal que
tem como fundamento a protecao subsidiaria de bens para garantir o desenvolvimento
da liberdade de ac&o. Mas a transposicao de solugdes produzidas em outros sistemas
juridicos sem o ajuste dogmatico necessario ao direito penal brasileiro, gera o caos

311 MARINUCCI, Giorgio. El Delito como ‘accién’. Critica de um dogma. Madrid: Marcial Pons, 1998.
P. 15.
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na teoria do delito e na jurisprudéncia nacionais, o que resulta na utilizacao tépica do

instituto, sem fundamentacdo ou adequacéo sistemética ao caso concreto.

Nos casos de participagdo em autocolocagdo em perigo, por exemplo, a impunidade
a partir da adocao do principio geral da autorresponsabilidade se vincula ao sistema
dogmaético, especialmente a partir da teoria da imputacao objetiva do resultado. Nesse
caso, a teoria da imputacdo objetiva a partir do funcionalismo teleologico tem a
solucao de impunidade a partir do alcance do tipo, considerando que o tipo penal de
homicidio e lesBes corporais ndo alcangam resultados que expressem objetivamente

a autorresponsabilidade do portador do bem.

A resposta dada a partir dessa solucdo nao resolve o problema no direito penal
brasileiro, em que a vida e a integridade fisica, igualmente, sdo protegidas nos crimes
de perigo, em que, especificamente o artigo 132 do Cddigo Penal pune a exposicéo
dolosa a vida ou a saude de outrem a perigo. Considerando que a imputacao objetiva
exclui o resultado penalmente tipico no ambito do homicidio e da lesdo corporal,
perdura o desvalor da acao e, consequentemente, o comportamento seré proibido em

face ao crime de perigo.

4.4.3 A insuficiéncia da causalidade como instrumen  to de limitacdo do espaco

de proibicéo

O direito penal brasileiro adota a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais3'?,
a teoria da “conditio sine qua non™!3, como vinculo entre conduta e resultado no

ambito do tipo objetivo®'4. Logicamente, a escolha do legislador brasileiro ndo esgota

312 A teoria da equivaléncia dos antecedentes causais foi idealizada pelo austriaco Julius Glaser e pelo
magistrado do Tribunal do Império Alem&o Maximilian von Buri, no século XIX. A teoria orienta que o
resultado decorre de uma multiplicidade de condi¢c8es e todas sdo igualmente equivalentes, tudo que
contribui para o resultado é determinado como causa. IN: BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do
Crime. Rio de janeiro: Forense, 2003. p. 41
813 “Relacdo de causalidade: Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem |he deu causa. Considera-se causa a a¢do ou omissao sem a qual o resultado nédo
teria ocorrido.” BRASIL. Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Cddigo Penal. Presidéncia
da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em 19 de nov de 2018.
314 E importante desde ja separar a imputac&o objetiva da imputacdo subjetiva, ou moral. A imputacdo
objetiva se vincula ao nexo causal que conecta a acdo ao resultado, conduta e evento, considerando o
seu aspecto material, ndo se trata da conexao psicolégica. Por sua vez o nexo psicolégico analisa a
imputagdo subjetiva do autor ao fato “Uma coisa € determinar se o fato surge como resultado da
148



as possibilidades sobre um juizo de imputacdo normativo para além do enlace
naturalistico, mas orienta uma preponderancia naturalistica, ontolégico-dedutiva
(causal-naturalista e finalista) 315, para admissdo do juizo de imputagéo3!®. Essa
preponderancia expande o ambito de responsabilidade do agente pela causacéo de

um resultado objetivamente tipico.

Considerando que toda condicdo € causa de um resultado, a teoria da equivaléncia
dos antecedentes causais nao introduz processos normativos do tipo objetivo, pois o
nexo de causalidade seria 0 nexo de imputagéo, que liga o resultado a uma acao

axiologicamente neutra.

No entanto, por mais que possa pertencer ao curso causal, ndo é racional imputar
objetivamente a lesédo corporal a enfermeira que aplica um medicamento no paciente.
Uma pessoa que fosse aconselhada por um amigo e, assim, fizer uma viagem de
automovel, vindo a morrer em decorréncia de um acidente causado pela acédo do
motorista que perdeu o controle do veiculo em virtude de uma embriaguez, poderiam
ser causadores da morte o amigo que aconselhou, quem sugeriu que seguissem
determinado caminho, aquele que forneceu a carteira de habilitagdo ao motorista, até

mesmo quem |Ihe deu a bebida alcodlica.

Na proposta naturalista sobre a dogmatica penal, a teoria da equivaléncia dos

antecedentes se vincula a um conceito pré-juridico de a¢édo e nado se faz a selecao

manifestacdo da vontade do agente, isto €, se entre 0 seu aturar e o resultado tipico existe a necessaria
relacdo de causa e efeito (imputacdo do fato); outra, se verificada nesta relagdo, com ela concorrem os
pressupostos necessarios da responsabilidade penal (imputacdo de direito).” IN: BRUNO, Anibal.
Direito Penal. Parte Geral. Tomo |. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 199.
315 £ 0 método da conditio sine qua non, buscando-se a causa com uma andlise que parte do resultado,
através de um processo de eliminacdo mental: a causa € toda condigdo que ndo pode ser eliminada
mentalmente sem afetar o resultado, se a anulac@o de quaisquer condi¢des eliminar o resultado, entdo
as condi¢cBes sao equivalentes e o resultado podera ser imputado ao autor da conduta que se manifeste
como uma das condi¢des do resultado.COSTA JUNIOR, Nexo Causal. S0 Paulo: Malheiros, 1996. p.
81.
816 O estudo, na parte geral, da imputacdo ao tipo objetivo € um procedimento que afeta a analise da
estrutura dos crimes de resultado, nos quais o resultado se desloca temporalmente da conduta. Em
tais delitos, é necessario aferir se o resultado, morte, lesdo ou dano, decorre da a¢édo, de modo a
imputar como obra sua a responsabilidade por sua causacdo. Deve se aferir se, por exemplo, a leséo
causada em um jogador de futebol decorre de uma agao do seu adversario ou do choque involuntario
dele, jogador, com o seu adversario. E nesse sentido que “o primeiro pressuposto de toda realizag&o
do tipo é sempre que o autor tenha causado o resultado.” ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacao
Obijetiva no Direito Penal. Traducéo: Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 270.
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das condi¢cées que concorreram para o resultado. Ela regressa ao infinito, pois
considera como causa as condi¢des da condi¢cdo, ha uma “determinacdo amplissima

da causalidade™?’.

A construgdo informa o limite maximo da responsabilidade, mas acaba necessitando
da correc¢éo do tipo subjetivo, reduzindo a importancia da imputacao presente no tipo
objetivo que marca o fundamento de um direito penal em um estado democratico:
comportamentos sdo objetivamente proibidos na medida em que a proibicdo for

proporcional & protecéo de bens.

A causacao da morte e da lesdo sdo fenbmenos ontoldgicos, naturalisticos. A conduta
tipica de homicidio e de lesdo corporal sdo fendbmenos normativos: uma conduta lesiva
nem sempre é uma conduta tipica. As construcbes que se apoiam na equivaléncia
dos antecedentes causais como determinante a realiza¢do da tipicidade objetiva, ndo
valoram o comportamento da vitima que coopera para producdo do perigo como

fendmeno capaz de interferir na impunidade do comportamento do autor.

Nesse caso, se a vitima imputavel, voluntaria e conscientemente, usa uma substancia
psicotropica e morre em virtude de overdose, aquele que forneceu a droga realiza
uma conduta objetivamente tipica, essa constatacdo se realiza sem a valoracdo da

responsabilidade da vitima em face da lesdo ao bem porta.

Considerar a responsabilidade da vitima que intervém no perigo como forma de limitar
a restricdo penal a liberdade de acédo do autor, decorre do reconhecimento de uma
tipicidade objetiva que ndo se completa com a acéo neutra e natural, de outro modo,
€ preciso que o direito penal utilize métodos valorativos, tipico das ciéncias da cultura,
incorporando os fins de politica criminal ou da identidade social a acao ou a imputacao

objetiva como critérios que limitam a tipicidade objetiva.

O sistema penal brasileiro perde rendimento ao ndo possuir critérios normativos no

ambito do tipo objetivo, ao se constituir como um sistema fechado e se afastar dos

817 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 187.
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problemas vividos em sociedade, ao ndo buscar uma solugéo racional para os fatos
que necessitam de um limite que antecede a aferi¢édo do tipo subjetivo3'®. Importante,
entdo, considerar a presenca de dois esfor¢cos a uma atribuicdo de responsabilidade:
i definir se a causa é penalmente relevante; ii observar se o resultado decorre do

perigo produzido pela causa.

Se o Estado de Direito pressupde um direito penal liberal, em que a proibicdo recai
subsidiariamente sobre uma manifestacéo social e exterior da personalidade com a
finalidade especifica de protecdo aos interesses essenciais ao livre desenvolvimento
humano, entdo uma compreensao racional do tipo penal requer que apenas fatos que
afrontem esses interesses sejam considerados objetivamente proibidos. E nesse
contexto que a insercao do risco como elemento da acdo e 0 nexo normativo de
imputacdo fazem com que nem toda causagao seja uma causacdo objetivamente
tipica, conduzindo a uma racionalizacdo da restricdo do espaco de liberdade social

apenas ao necessario a cumprir a funcao que se destina a proibicdo penal.

Em face do esgotamento das solugbes propostas pelas teorias da causalidade,
apresentam-se dois caminhos possiveis: o desenvolvimento de uma teoria da acéo
capaz de limitar o injusto desde a perspectiva do desvalor da acao, especialmente
com a vinculacéo a elementos normativos. Ou a partir da categoria da imputacéo, que
vincula acdo ao resultado, em que a funcédo de imputacdo atribuida ao resultado é
substituida por um nexo de imputacdo normativo capaz de ligar uma acao

subdesenvolvida e esvaziada ao resultado.

4.5 A TEORIA DA IMPUTACAO COMO INSTRUMENTO DE LIMITACAO AOS
ESPACOS DE PROIBICAO

A teoria da imputacao objetiva € um instituto da teoria do delito que carrega a funcéo

de desenvolvimento e limitacéo do tipo objetivo3'°. O desenvolvimento que decorre do

318 Nesse sentido, “compara o ato voluntario do fabricante de navalhas ao do assassino e o ato
voluntario do fraudador ao do carteiro que entrega, sem suspeitar de nada, a carta com a qual se
frauda.” JAKOBS, Gunther. Fundamentos do Direito Penal. Traducdo: André Luis Callegari. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. P. 63.
319 “Para se imputar um resultado, produzido, a pessoa deve ter criado o perigo juridicamente
desaprovado, e tal perigo deve se realizar no resultado.” Em: ROXIN, Claus. A Teoria da Imputacao
Objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 38, p. 11-31, Abril de 2002. FRISCH, Wolfgand.
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processo de normatizagcdo do tipo, superando as propostas causais-naturalistas e
finalistas que veem, respectivamente, na voluntariedade na causacéo de um resultado
e na finalidade, elementos destinados a limitar a tipicidade penal. A teoria da
imputacdo objetiva abre espacos a sistematizacdo e fundamentacdo racional e

teleolégica dos tipos penais.

O viés ontoldgico que sustenta o pensamento dogmatico antecedente é ultrapassado
por uma perspectiva valorativa e funcional que orienta a realizacdo da proibicdo a
partir do conteldo tipico®?°. Trata-se, como afirma Roxin, de uma tendéncia das
investigacbes sobre o sistema juridico penal pds-guerra que se distancia de dados
prévios ontoldgicos e estruturas logico-reais “tentando desenvolver a teoria geral do

delito a partir de pontos de vista normativos.”3?*

N&o é a causalidade ou a finalidade do comportamento dos atores envolvidos no fato
perigoso que direcionardo, por si s0s, se aquele que participa de uma autocolocacao
em perigo realiza uma conduta tipica, pois, como diz Bernardo Feijo6 Sanchez, “é
necesséaria uma valoracdo do ponto de vista normativo. Uma conduta sera tipica de
acordo com o fim e o sentido dos tipos da parte especial, interpretados

teleologicamente” 322

A imputacg&o objetiva: Estado da quest&o. ROXIN, Claus. JAKOBS. Giinther. SCHUNEMANN, Bernd.
FRISCH, Wolfgang. KOHLER, Michael. Sobre o Estado da Teoria do Delito. Madrid: Civitas, 2000. P.
25-26. GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputacdo Objetiva. P. 22. SANCHEZ, Bernardo
Feijod. Teoria da Imputagéo Objetiva. Estudos Criticos e Valorativo sobre os Fundamentos Dogmaticos
e sobre a Evolucdo da Teoria da Imputacdo Objetiva. Traducdo: Nereu José Giacomolli. Barueri, SP:
Manole, 2003. P. 03. “[...] la teoria de la imputacién objetiva, que hace depender la tipicidad de la
creacion y realizacion de un riesgo no permitido.” SCHUNEMANN, Bernd. El propio sistema de la teoria
del delito. Barcelona: Indret. 2009. P. 13. “La teoria de la imputacion objetiva suele condensarse en la
siguiente férmula: el tipo de un delito de resultado sélo queda cumplido cuando la conducta sometida a
andlisis a) ha generado un ‘riesgo juridicamente desaprobado’ y b) este riesgo se ha ‘realizado en el
resultado’. MELIA, Manoel Cancio. Aproximacion a la teoria de la imputacion objetiva.” IN: GONZALEZ,
Mireya Bolafios. Imputacion Objetiva y Dogmatica Penal. Mérida — Venezuela: Universidad de Los
Andes. 2005. P. 91.
320 ROXIN, Claus. A Teoria da Imputagdo Objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 38, p.
11-31, Abril de 2002. “A teoria da imputacdo objetiva confere ao tipo objetivo uma importancia muito
maior da que ele até entéo tinha, tanto na concepc¢éo causal como na final.”
321 ROXIN, Claus. Normativismo, Politica Criminal e Dados Empiricos na Dogmatica do Direito Penal.
Estudos de Direito Penal. p. 55.
822 “[...] desde a perspectiva do tipo de homicidio, por exemplo, devem ser analisadas quais sao as
condutas culposas que adquirem um significado tipico de matar, além da mera constatacdo de uma
relacdo causal.” SANCHEZ, Bernardo Feijo6. Teoria da Imputacdo Objetiva. Estudos Criticos e
Valorativo sobre os Fundamentos Dogmaticos e sobre a Evolugédo da Teoria da Imputacdo Objetiva.
Traducao: Nereu José Giacomolli. Barueri, SP: Manole, 2003. P. 07.

152



A teoria da imputacdo objetiva, assim, evidencia-se como um conjunto de
pressupostos que fazem de uma causacdo, uma causacédo objetivamente tipica3?.
Ela é um sistema normativo dotado de critérios que, com fundamento no principio do
risco, instrumentaliza procedimentos no ambito do tipo objetivo para determinar, por
uma perspectiva valorativa e funcional, a atipicidade objetiva do fato. Sob a direcao
de um componente ideoldgico reitor, a teoria amplia a importancia do viés objetivo da
proibicdo penal, que cumpre uma funcao sistémica de materializacdo da proibicao

conforme os fins do direito penal®?4.

Ao partir de uma analise objetiva, a teoria supera as objecdes que recaem sobre a
legitimidade do consentimento como instituto capaz de orientar a direcdo da decisao
penal. A valoracdo proposta pela teoria da imputacdo objetiva ndo necessita da
compreensao da vontade da vitima sobre os elementos que conduzem a realizacdo

do fato.

O que interessa a perspectiva funcional ndo € a significacdo da vontade enquanto
elemento psiquico dos atores envolvidos no fenbmeno perigoso, mas o significado
obtido por uma valoragdo objetiva sistémica da atuacdo do lesado. O método da
prognose postuma objetiva que recai sobre tal atuacdo conduz a percepcdo do
significado normativo que forma o conteddo do nexo de imputacdo e orienta a

tipicidade do fato lesivo.

823 A teoria da imputacgdo objetiva cria um nexo de imputacdo normativo que, no ambito do tipo objetivo,
pretende superar os defeitos da causalidade na limitagéo dos espacos de proibicdo. Cf. COSTA, Lucas
Gabriel S. Heterocolocacdo em Perigo Consentida em condutas imprudentes de transito. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017. GRECO, Luis. A Teoria da Imputacao Objetiva: uma introducéo. In: ROXIN,
Claus. Funcionalismo e Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Sdo Paulo: Renovar, 2002. JAKOBS,
Gunther. A Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Traducao: André Luis Callegari. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. ORDEIG, Enrique Gimbernat. Imputacién Objetiva, Participacion en una
Autopuesta en Peligro y Heteropuesta en Peligro Consentida. Revista de Derecho Penal y Criminologia.
NUmero Extraordinario 2. UNED, 2004. ROXIN, Claus. A Teoria da Imputacdo Objetiva. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 38, p. 11-31, Abril de 2002. MELIA, Manuel Cancio. Lineas
Basicas de la Teoria de la Imputacion Objetiva. 12 reimpresséo. Mendoza: Cuyo, 2001. MELIA, Manuel
Cancio. Aproximacién a la Teoria de la Imputacién Objetiva. In: GONZALES, Mireya Bolafios
(compiladora). Imputacion Objetiva e Dogmatica Penal. Mérida-Venezuela: Universidad de los Andes/
Producciones Karol, 2005.

824 O filtro do juizo de tipicidade que atendia a uma limitacdo de responsabilidade que se esgotava na
valoracéo do tipo subjetivo para determinacao da proibicao, passa a ter um elemento normativo inicial
e imprescindivel para orientar o direito penal com os fins de um sistema social apoiado em uma
perspectiva ideolégica liberal: o nexo de imputagdo objetiva. O nexo de imputagdo ndo exclui a
necessidade de um nexo de causalidade nos crimes de resultado, mas se observa determinante para
que a tipicidade penal cumpra uma funcéo sistémica.
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A compreensao objetiva do comportamento dos intervenientes no risco ultrapassa os
limites postos ao consentimento em face da disponibilidade ou ndo do bem. A
valoracdo objetiva sobre o comportamento do ator lesado produz efeitos a partir de
uma relacdo de nao atribuicdo do tipo objetivo por obstar os requisitos necessarios a
demonstracdo de uma conduta tipica, pois valora¢do da disponibilidade do bem como
requisito a eficacia do consentimento pressupde a existéncia da proibicao.

4.5.1 Aproximagdo a valoracdo do comportamento da v itima na teoria da

imputagéo no funcionalismo teleoldgico

A teoria da imputacdo objetiva no viés desenvolvido por Roxin e seus seguidores
insere um elemento normativo como um filtro, um nexo de imputacdo, no ambito do
tipo objetivo para restringir o alcance da atribuicéo objetiva do resultado. A proposta
utiliza o principio do risco e o fundamento politico criminal da protecéo subsidiaria de
bens juridicos para orientar a restringir a tipicidade do comportamento aos casos em
gue a conduta cria um risco juridicamente proibido que se realiza em um resultado
lesivo ao bem juridico, sendo este resultado aquele que o tipo penal pretende

contramotivar.

O fundamento politico criminal garante a legitimidade da proposta da teoria da
imputacdo, pois se o direito penal tem a funcdo de protecdo subsidiaria dos bens
considerados essenciais ao livre desenvolvimento humano em sociedade, entdo s6
pode ser tipico 0 comportamento que cria um risco juridicamente proibido que se
realiza como ledo ao bem juridico. A criacéo do risco juridicamente proibido representa
o desvalor da agéo e a realizacao do resultado, no entanto, a teoria da imputacao de
Roxin, apesar de reconhecer o risco proibido como elemento que conduz ao desvalor
objetivo da acéo, tem na imputacdo objetiva o instrumento de néo imputacdo do

resultado.

Roxin parte do conceito pessoal de acédo, como tudo aquilo que pode ser imputado a
esfera animico-espiritual do ser humano. Nesse caso, a acdo possui pouco

rendimento a servir como um elemento inicial de limitacdo do alcance da proibicdo. O
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sentido objetivista da teoria da imputagdo objetiva, como reflexo das objecbes as
concepgOes ortodoxas do finalismo, eleva a valoragao do resultado como elemento
central na configuracdo dos tipos. E na imputacdo objetiva do resultado que a
construcdo de Roxin tem o maior rendimento para restringir teleologicamente o
alcance dos tipos. Ou seja, ndo sera imputado o resultado a acdo quando esta ndo se

realizar enquanto um risco desaprovado pelo direito penal.

Apos a criagcdo do risco juridicamente ndo permitido e a realizacdo do risco no
resultado, a teoria apresenta o terceiro filtro a imputagéo do resultado objetivamente
tipico: o alcance do tipo. Roxin pretende restringir o alcance do tipo objetivo a partir
da verticalizacdo ao nivel sistémico dos tipos penais que, especialmente em atencéo

a taxatividade, materializam a proibicdo exata ao risco contido no comportamento.

4.5.2 Aproximagdo a valoracdo do comportamento da v  itima na teoria da

imputacao no funcionalismo sistémico

Um curso causal lesivo pode ser imputado ao autor, ser fruto do acaso ou imputado a
propria vitima. A teoria da imputacao objetiva de Jakobs se confunde com a propria
teoria do tipo penal. A teoria parte de um sistema planificado com papéis e ambitos
de organizacao intercambiaveis que devem ser garantidos pelas pessoas, enquanto
cidadas que garantem a expectativa contida na norma que reproduz o programa do

sistema.

A teoria da imputacédo objetiva parte do principio do risco e do fundamento material de
manutencao de expectativas normativas para determinar o significado normativo e a
atribuicdo das categorias do tipo objetivo. A teoria da imputagdo € a responsavel pela
atribuicdo da acéo e do resultado tipicos, a acdo € uma categoria do sistema de
imputacao. Nesse sentido, em um primeiro nivel, criacdo de um risco proibido, a teoria
Jakobs desenvolve quatro categorias sistémicas que progressivamente filtram a
imputacédo objetiva da acéo: o risco permitido, o principio da confianca, a proibicao de

regresso e a competéncia da vitima.
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No ambito da competéncia da vitima, a partir da construgcdo de ambitos de
organizacdo garantidos por autor e vitima, a teoria desenvolve a acéo a préprio risco,
como problema da matéria de proibicdo a ser resolvida no ambito do tipo penal, em
gue nao se tem a conflitualidade entre o comportamento da vitima e a necessidade
sistémico social de protecdo, como nos casos de consentimento, mas quando a leséo
a vitima decorre da violacdo de um dos seus deveres de autoprotecdo. No segundo
nivel de imputacdo, apos a violacdo do papel que contém as expectativas a ser
garantidas pelos cidadaos, procura estabelecer a configuracéo nao permitida. Ou seja,
analisa se a violacdo da norma que produz uma perturbacdo normativa, produz o

resultado lesivo.

A teoria da imputacao objetiva, assim, inclui a determinacao do fato punivel um limite
a proibicdo através da interpretacdo teleoldgica dos tipos conforme a finalidade
sistémica do direito penal®?®. A teoria amplia o rendimento do tipo objetivo, que nas
construcdes causal naturalista e finalista se esgota na causalidade, ao estabelecer um
nexo de imputacdo normativo para determinacdo da acéo e do resultado penalmente

tipicos.

4.6 CONCLUSOES PRELIMINARES

Uma solucao penal tépica a valoracdo do comportamento da vitima na teoria do delito
nao alcancga a seguranca, a previsibilidade e a justa fundamentacdo dada por uma
construcdo sistematica do delito. O direito penal brasileiro desenvolve a teoria do
delito a partir de uma compreensdo analitica do crime que é sustentada e
desenvolvida pela dogmatica juridico-penal. Nesse sentido, as solu¢gBes sobre a
valoracdo do comportamento da vitima na teoria do delito terdo como base o0s
procedimentos indicados pelas construcées dogmaticas para determinar a existéncia

dos espacos socialmente proibidos pelo direito penal.

Nesse sentido, a andlise dos procedimentos que fornecem a dogmatica penal o

caminho a materializac&o do delito precede a valoracdo dos institutos que pretendem

325 O pensamento € que o contetdo da tipicidade ndo se completa com a agdo neutra e natural, de
outro modo, é preciso que o direito penal utilize métodos valorativos, tipicos das ciéncias da cultura,
incorporando o contetdo dos fins de politica criminal ou da identidade social ao ordenamento juridico.
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inserir o comportamento da vitima como solugcdo de impunidade ao autor e que
recaem, especialmente, no fato punivel. A dogmatica penal é responsavel pela
producdo normativa do fato socialmente insuportavel e, nesse sentido, a construcao
deve ter o procedimento adequado a aproximar a concep¢ao normativa do fato a
compreensao sociolédgica, considerando a importancia da pessoa na formagédo dos

fendbmenos sociais.

Os procedimentos que formam sistemas fechados e que orientam todo o processo de
valoracdo do fato a partir de axiomas de entrada ndo possuem o rendimento
necessario para juntar a complexidade inerente ao sistema social contemporaneo,
especialmente aquelas que demandam uma valoracao objetiva do comportamento
dos atores que formam o fato proibido como requisito a dimensionar o espaco de
proibicdo. Ao estruturar todo o sistema a partir de um signo natural, através de
procedimentos descritivos e classificatorios, as constru¢des axiomaticas perdem o
conteudo social e normativo que devem servir como limites a manifestacao punitiva,
para além da voluntariedade e da vontade das pessoas que compdem o fendmeno

perigoso.

As construgdes funcionalistas possuem um maior rendimento a valoragdo do
comportamento da vitima na teoria do delito, pois desenvolvem o sistema a partir de
programas reitores que ultrapassam o sentido naturalistico ou ontologico descrito na
acao. A construcao funcionalista oportuniza a normativizagao do tipo objetivo com a
criacao da teoria da imputagéo objetiva, que cria um nexo de imputacdo normativo
capaz de orientar, seguindo o principio do risco, a causa¢ao que objetivamente tipica

de um resultado

A teoria da imputacédo objetiva limita o alcance do espaco social de proibicdo a partir
da funcéo do direito penal na sociedade contemporéanea. A partir dela, sdo propostos
institutos normativos que pretendem ampliar os espacos de liberdade de acéo a partir

da valoracéo objetiva do comportamento da vitima que intervém no fato perigoso.
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CAPITULO 05
A DESCRICAO ONTOLOGICO-NORMATIVA DA VONTADE COMO
FUNDAMENTO AOS CASOS DE INTERVENCAO DA VITIMA NO Rl SCO

5.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente capitulo analisa a importancia da autonomia como referéncia e limite ao
espaco de proibicdo, bem como insuficiéncia do sentido ontologico-descritivo da
vontade obtido pelo consentimento do ofendido para orientar a proibicdo penal nos

casos exposicao da vitima ao perigo.

Nesse sentido, com a redescoberta da vitima como objeto das ciéncias penais, a partir
da vitimologia, ampliam-se, através da aproximacao entre a dogmatica juridico-penal,
a criminologia e a politica-criminal, os horizontes de expectativas sobre uma proposta
de valoracdo normativa sobre o comportemento da vitima como elemento que influi

na dogmatica penal.

52 AUTONOMIA E A AUTORRESPONSABILIDADE DA VITIMA COMO
FUNDAMENTO A PERMISSIVIDADE DO COMPORTAMENTO ARRISCADO

A e B, decidem realizar um ato sexual consentido. A é portador do virus HIV, condi¢do
conhecida por B, que voluntariamente consente na realizacdo do ato sexual sem o
preservativo, ainda que advertido sobre eventuais riscos de transmissao do virus por
A. Eles realizam o ato sexual e B contrai o virus. A é responsavel pela infeccéao

causada em B?

5.2.1 Eu sou o guardiao de meu irmao?

Hans Jonas questiona a existéncia de uma responsabilidade pela solidariedade. O ser
humano justo contemporaneo teria a obrigagédo moral de cuidar, o que geraria o direito
moral de ser objeto de cuidado do préximo: trata-se de uma responsabilidade moral
pelo dever de cuidar. No entanto, como afirma Alexandre Rocha, “essa construcao,

cativante que possa parecer, ndo representa o fim de uma linha de raciocinio, mas o
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principio de um modo de ver as rela¢des intersubjetivas, intergrupais e de individuos
com o0s grupos com toda a complexidade intrinseca a responsabilidade como dever

de cuidar.”326

As relacdes sociais que se compdem pela pluralidade se a¢gées humanas, seguem
uma maxima de corre¢cdo a priori: ou seja, as relacdes sdo corretas ou erradas
conforme o padrao estabelecido como referéncia ao contetido da vontade contido no
comportamento e as relacbes que se formam pela intersubjetividade das acdes. A
vontade de Deus, que dirige a decisdo do ser humano livre ao caminho correto; a
autonomia, em que o ser humano dé a si 0 caminho correto; e 0 sistema social e do
direito que atribuem ao ser humano o que € correto formam essas maximas de

correcao.

Dentre todas as maximas de correcdo, a autonomia sustenta ndo apenas os institutos
que pretendem determinar o recuo do injusto a partir da vontade da vitima, mas ¢é ela
gue fundamenta a existéncia da teoria do delito. A liberdade € o objeto de protecéo do
direito penal, que deve atuar como um sistema normativo programado para limitar a
manifestagc&o punitiva como forma de controle social, ou seja, desagrava 0s espagos
de liberdade a partir da construgéo normativa de limites racionais a punicao.

O ser humano, a partir da autonomia, tem em sua razao a intuicado universal do bem.
Essa vontade, que tem na liberdade de acao o principal instrumento de efetivagéo,
para Kant®?’, encontra fundamento em uma ética metafisica universal que orienta o
ser humano a nao fazer ao outro aquilo que néo o fizesse a si mesmo: a liberdade de
acdo da ao ser autbnomo o poder de se determinar socialmente conforme a sua
propria orientagdo. Considerando uma atuacao racional, a liberdade passa a ser o
exercicio de expressdo da vontade segundo uma maxima de correcao a priori que

decorre de uma moral racionalizada.

826 ROCHA, Alexandre Sergio da. Autonomia e Responsabilidade. (3° volume da trilogia A
Responsabilidade como Humanismo) Original ainda ndo publicado, P. 156.
827 KANT, Immanuel. Textos Selecionados. (Os pensadores). Selecdo de textos de Marilena Chaui.
Séo Paulo: Abril Cultural, 1980. P. 149.
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A autonomia da vontade, que tem em si uma intuicdo universal como maxima de
correcao a priori, estabelece o ser humano como o centro de si, agora dotado de toda
a racionalidade e poder de determinar a sua existéncia a partir da vontade. Essa
autonomia encontra fundamento em uma ética universal obtida pelo ser humano como
0 imperativo: “age com base em uma méaxima que pode também ter validade como
uma lei universal”.®?® A autonomia, agora, é a referéncia a acdo, que em outro

momento foi ocupado pela divindade, como no livre-arbitrio agostiniano e tomista.

A autonomia kantiana ndo se confunde com o subjetivismo, como afirma Alexandre
Rocha®?®, mas se expressa como humanismo, como a maior expressdo de
importancia de um ser que necessita apenas de si para orientar suas escolhas,
determinar seus caminhos, sonhos e objetivos conforme a sua prépria vontade: eu

sou o maior referencial para mim quando me compreendo como 0 universo.

Essa concepcdo decorre das bases ideoldgicas reforcadas pela modernidade, a
individualidade, a liberdade e a ruptura da condicao metafisica divina, que delimitavam
os caminhos do arbitrio do ser humano livre. Na perspectiva de Nietzsche e do
existencialismo, o ser humano € o Deus de si, em que a sua vontade tem no préximo
o limite de sua liberdade. O ser de tamanha importancia, faz deslocar o ponto de
fundamentacé&o a ordem estatal que justifica a politica e o direito: o poder da divindade
e 0 poder absoluto do anceien regime, € substituido pelo ser humano e sua dignidade,

orientando o direito como instrumento capaz de proteger liberdades.

Uma liberdade que pode ter o sentido dado por uma qualificacdo psicolégica dos
proprios atos: como uma ac¢ao voluntéaria; ou, a partir de um viés negativo, a liberdade
como a auséncia de submissao ou coacao: o dominio dos seus préprios atos. Mas o
dominio dos seus proprios atos, traz a necessidade de compreender a liberdade como
a capacidade de autodeterminacéo, de conhecer a realidade, valorar as circunstancias
e dominar o seu préprio agir: € aqui que a autonomia é o conteudo e a referéncia a

acao que se expressa como liberdade. Se o direito penal protege a liberdade, o seu

328 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes: contendo a doutrina do direito e a doutrina das
virtudes. Bauru, SP: EDIPRO, 2003, p. 68.
829 ROCHA, op. cit., p. 32

160



fundamento é o respeito a autonomia. Para responder se eu sou o0 guardido de meu

irmao, como afirma Alexandre Rocha, é preciso discultir:

[O] que cabe prover, como cabe proteger e em que consistem, nesse caso,
os deveres de previsdo e de acompanhamento. E além de tudo, sera preciso
discutir os possiveis arbitros das discordancias que a pluralidade de
consciéncias e vontades suscitara, bem como os limites de atuacdo e a
legitimidade desses arbitros.330

Para essa discussdo é preciso a compreender que a liberdade assume o papel de
base que sustenta as ideias que vao desde a capacidade de autodominio, até a
possibilidade de participacdo na vida publica, do livre-arbitrio a capacidade de
autodeterminacdo em ambito social. O respeito aos espacos de autodeterminacéo
social requer a construcdo de instrumentos heterbnomos, como o direito penal, que
sao arbitros das discordancias que a pluralidade de consciéncias e vontades suscitara
nas relacdes pessoais na vida publica. A partir desse instrumento, que se fundamenta
na protecdo a autonomia, € possivel estabelecer os limites & proibicao penal em face

ao ambito de responsabilidade de ndo causar lesdo ao préximo.

5.2.2 A autorresponsabilidade como capacidade sistémico-penal de
autodeterminacéo pessoal

As acbes em seu aspecto externo, ou seja, quando passam a afetar a sociedade,
possuem um direcionamento heterbnomo dado por outros seres humanos, pelo
sistema social, assim como por instrumentos de controle, como o direito penal. Nesse
sentido, boas intencdes nem sempre vao resultar na exteriorizacéo de boas acgoes, e
a realizacdo de uma acao penalmente proibida pede mais que a ma-intencédo das

pessoas.

As ideias de contrato social e de Estado de Direito vieram instrumentalizar a liberdade
do ser humano moderno em referéncia ao ambito de responsabilidade de outro ser. O
sistema social e o direito, formam um instrumento heteronomo necessario a projecéo
social das varias possibilidades de acdo do ser humano moderno. Para se garantir
igualdade de possibilidades e acesso a cidadania, no entanto, € necessario limitar a

330 ROCHA, op. cit., p. 187.
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liberdade a partir de instrumentos heterbnomos. Se somos diferentes em esséncia,
considerando que cada ser humano é irrepetivel, entdo a plena liberdade se afasta e
contradiz a ideia de igualdade. Se todos sédo naturalmente livres, as diferencas

ontologicamente constituidas serdo evidentes e inevitaveis33L.

Dai, a ideia de bem juridico, como referencial politico-criminal ao processo de
incriminacao e limite a determinacdo material de espacos de proibicdo, representou
instrumento essencial a protecéo da liberdade individual, assim como ao respeito a
igualdade juridica a partir do reconhecimento da necessidade de protecdo as
vulnerabilidades. Se se reconhece na lesdo ao bem juridico um limite ao direito de
punir, sO se legitimara a manifestacéo punitiva em face do comportamento que lese

ou seja capaz de lesar tal bem.

A norma penal, como instrumento heterdbnomo, determina o conteddo minimo do nédo
agir, garantindo os espacos de sociais de liberdade de acdo para uma convivéncia
pacifica em sociedade. A socializacdo reproduz uma realidade social a partir de uma
rede de interacdo entre pessoas, em que as agOes produzem um significado
ecolégico: a acdo de um ser humano alcanca e afeta o significado do préximo, ndo se
pode garantir a pessoa uma liberdade externa absoluta como se ndo houvessem

outras pessoas que também exercem suas liberdades.

A autonomia € nucleo da dignidade humana e conduz a consideracdo da
autodeterminacédo e ao respeito da esfera de liberdade alheia, conforme o padrao de
pessoa fundamental. No entanto a necessidade de alcancar a igualdade socioldgica
e juridica com as diferencas naturais que marcam as pessoas limitam o alcance da

perspectiva da autonomia em kant, assim como de todo o potencial dado a liberdade.

O pos-positivismo  juridico, acompanhado da difusdo dos ideais do
neoconstitucionalismo e a construgcdo do sistema juridico a partir de valores e

principios contribuiu ao desenvolvimento do principio da autorresponsabilidade como

331 As pessoas nao sao iguais, € nao querem sé-lo. Cada um é um acontecimento Unico e irrepetivel.
O que as pessoas querem é ter participagdo igual nos beneficios da vida em sociedade. Deixadas em
liberdade, suas diferengas vao se tornar evidentes. Para impor-se a igualdade, serd necessario abolir-
se a liberdade. ROCHA, op. cit. p. 176.
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um referencial sistémico da ideia de pessoa objetivamente livre construida a partir da
liberdade de acdo constitucionalmente assegurada nos estados democraticos. Esse
principio é tomado como fundamento material para solu¢do de impunidade aos atores

que contribuem para uma construcéao do perigo cooperado pela vitima.

O principio da autorresponsabilidade € um correspondente juridico da liberdade e do
livre desenvolvimento da personalidade individual da pessoa autbnoma. Para esse
principio, cada pessoa livre e imputavel deve ser responsavel por suas acoes, sendo
que a responsabilidade se encerra ao alcancar as consequéncias das acoes
autorresponsaveis alheias. Cada um é responsavel por si, ndo pelo comportamento

do outro.

A partir dai se entende que cada pessoa deve ser responsavel por suas acoes, pelo
curso causal e pelos resultados inerentes a mesma: a expressao da personalidade
decorre da liberdade e, ao ser livre ao agir conforme a sua vontade, a pessoa passa
a ser responsavel por sua existéncia, incluindo as lesbes que pratica contra Si

mesmas.

O sistema juridico-penal, considerando a dignidade humana como contetdo do
programa que direciona o desenvolvimento das estruturas do sistema, tem na
autonomia e na racionalidade pressupostos para direcionar o perfil do ambito de
organizacao estabelecido ao exercicio da liberdade pessoal. A autorresponsabilidade
é o fundamento que determina a competéncia e 0s papéis que vinculam a pessoa ao
sistema social, na medida em que estabelece os limites da responsabilidade de cada
cidaddo em face do ambito de organizacdo a ser garantido pelo comportamento
autorresponsavel alheio. E aqui que Cancio Melia32 e Jakobs333 sustentam as

construgcdes que partem de uma compreensao normativa do ambito de organizacao

332 MELIA, Manoel Cancio. La Exclusion de la Tipicidad por la responsabilidad de la Vicitma (“imputacion
a la victima”). Colombia: Universidade Esternado de Colombia, 1998. (Cuadernos de Conferencias e
Articulos, 19).

333 JAKOBS, Gunther. A Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Traducéo: André Luis Callegari. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
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formado pela autorresponsabilidade para negar a imputacdo nos casos de acao a

préprio risco ou de competéncia da vitima334.

A Constituicdo tem a dignidade humana como parametro ao desenvolvimento do
nacleo de direitos e garantias fundamentais e a autonomia € um dos nucleos do valor
humano: o principio da autorresponsabilidade resulta da compreensao da capacidade
constitucionalmente reconhecida do cidadao ser livre e capaz de se determinar, sendo

assim garantido o livre desenvolvimento de sua personalidade.

A partir desse principio, Claus Roxin pretende negar a imputagéo objetiva do resultado
aos casos de participagdo em autocolocagcdo em perigo e na heterocolocacdo em
perigo consentida, quando equiparavel a uma autocolocacao33s. Shiinemann sustenta
que € na autorresponsabilidade que se encontra o fundamento material a
vitimodogmatica como uma proposta que toma o principio vitimolégico como elemento
geral de ndo imputacdo em casos de autoexposi¢ao da vitima ao perigo336. Frisch337
nega a existéncia de conduta tipica nos casos de participagdo em autocolocacdo em
perigo e autolesdo. Para Greco3® o principio corrige o curso de uma orientacdo

paternalista do Direito Penal.

Eles consideram que o livre desenvolvimento da personalidade faz do cidaddao uma
pessoa autorresponsavel e consequentemente garantidora dos seus bens e
responsavel pelos riscos, perigos e lesdes livremente realizados. Em face dessa auto-
organizacdo do seu ambito vital, as pessoas possuem uma responsabilidade

prevalente na guarda de sua vida e sua integridade fisica.

334 Cf. Capitulo 07.

335 ROXIN, Claus. Sobre a Discussédo acerca da Heterocolocagdo em Perigo Consentida. IN: LEITE,
Alaor (org.). Novos Estudos de Direito Penal. Sdo Paulo: Marcial Pons. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.
33 SCHUNEMANN, Bernd. A posicao da vitima no sistema da justica penal: Um modelo em trés
colunas. IN: Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013.

337 WOLFGANG, Frisch. Comportamento Tipico e Imputacion del Resultado. Tradugdo de Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2004.

338 GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputacdo Objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.
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A autorresponsabilidade ndo € a autonomia. Ser autbhomo € um pressuposto a
autorresponsabilidade. O sentido natural e ontologico do fendmeno (autonomia),
apesar de nao determinar por si s6 o sentido de principios normativos, precede ao
significado um instituto juridico constitucional-penal (principio da
autorresponsabilidade). A construcdo axiolégica do instituto ndo deve desprezar a

compreensao ontoldgica do fendmeno3.

O principio da autorresponsabilidade, por si s6, ndo € capaz de estabelecer uma
responsabilidade prevalente da vitima face das lesdes que recai sobre os seus bens.
A dignidade humana e os direitos que, constitucionalmente, decorrem dela se impdem
Nao apenas em uma perspectiva positiva de necessidade de garantia ao seu exercicio,
mas também negativa, de protecéo, de direitos que devem ser protegidos de leséo.

Nesse sentido, o direito a autodeterminacdo que se possa deduzir da dignidade
humana, da autonomia e das liberdades constitucionalmente asseguradas nao
apenas se expressa como uma responsabilidade prevalente de cada pessoa por seus
atos, mas, sobretudo como a necessidade de respeito e prote¢éo de seus bens para
gue possam ser livres. Luzon Pefia critica que o principio da autorresponsabilidade,
para além de ndo se fundamentar suficientemente em uma base legal, ndo passa de
uma petitio principii, pois ndo ha fundamento para justificar que “terceiros ya no
tendrian um deber de tutela y respeto de sus bienes juridicos y quedarian exonerados
de responsabilidade si los lesionan™%°, Se diz que o principio da
autorresponsabilidade estabelece um dever de guarda prevalente da vitima em face

de seus bens, mas nao se diz por que deve ser assim.

339 Schinemann, por exemplo, em seu método, busca “uma sintese entre o normativismo e
ontologismo. De um lado, o discipulo de Roxin € um dos proeminentes defensores de uma perspectiva
teleoldgico-funcional do direito penal, isto é, de uma perspectiva segundo a qual o sistema e os
conceitos da teoria do delito tém de ser construidos tendo em vista finalidades politico criminais. Mas
[...] Schiinemann enfatiza a importancia de dados ontoldgicos, de estrutura légico-reais ou légico-
materiais, quase no sentido que Ihes conferia o finalismo, para que essas finalidades possam vir a ser
alcancadas.” IN: SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia
do Direito. Coordenador: Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 09.
30 | UZON 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. IN: Revista Nuevo Foro Penal. Vol. 6, n® 74, enero-junio
2010, pp. 58-80, Universidad EAFIT, Medellin.
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5.2.3 A responsabilidade moral como pressuposto a autorresponsabilidade

O Estado liberal se constituiu com a ideia de um contrato social, em que as pessoas
Ihe dao o poder de garantir os espacos de liberdade social de acdo. Um Estado que,
atualmente, assume uma perspectiva social e democratica, em que se pretende
garantir a protecdo da humanidade com o equilibrio entre a liberdade e a igualdade

de participacao politica das pessoas na sociedade brasileira.

Esse poder, dado ao Estado para garantir os espacos de liberdade gera
responsabilidade. Para Hans Jonas, o poder de desencadear um curso causal através
da acdo néo é a unica condicdo de responsabilidade: existe uma responsabilidade
como encargo, pois “o poder se torna, assim, objetivamente responsavel por aquele
que foi confiado”.®** A partir do desenvolvimento do sistema social apoiado na
proposta de Estado democratico de direito, existe uma responsabilidade como
encargo, uma obrigacao de cuidar do Estado brasileiro em face dos seus cidadaos,
responsabilidade que alcanca os sistemas de controle e protecdo como o sistema

juridico-penal.

Essa responsabilidade possui dois aspectos, como afirma Alexandre Rocha: o positivo
se refere ao dever de prover e 0 negativo que se liga ao dever de proteger. Nesse
sentido, o Estado tem a responsabilidade pela protecdo através de medidas que
ampliem o desenvolvimento da dignidade humana, como politicas educacionais, de
saude, esportivas, laborais, urbanisticas etc.. Bem como tem a responsabilidade pela
protecao atraves de acdes que evitem leséo a livre disposicéo de bens, a proibicédo de
matar, de lesionar, de restringir a liberdade. “E preciso que a eficacia dessas acdes
seja garantida, isto €, cabe ao cuidador providenciar para que seus atos de provimento
e de protecdo nédo sejam frustrados pelas circunstancias ou atos de terceiros.”*? Se
formalmente se retira parte da liberdade de todos para uma vida social possivel,
oportunizando a igualdade de participacdo na coisa publica, a auséncia de protecéo

agrava a liberdade daqueles que necessitam de protecédo para alcancar tal igualdade.

341 JONAS op. cit., p. 167.
342 ROCHA, Alexandre Sergio da. Acdo Humana e Responsabilidade (1° volume da trilogia A
Responsabilidade como Humanismo) Original ainda nédo publicado, p. 204.
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O problema, nesse ambito, se orienta pelo nivel do cuidado devido. A
responsabilidade pelo encargo alcanca a necessidade de prote¢cdo do carater
essencial do ser: a manutencéao da vida. Para protecédo da autonomia e da liberdade,
€ necessario que se garanta a vida das pessoas. Em um viés positivo, Sdo necessarias
acOes que orientem a producdo de uma vida digna, em um viés negativo, devem ser
tomadas acdes para preservagao da vida: “que o ‘sobre’ se torne ‘para’ constitui a
esséncia da responsabilidade.”*3 A questdo, como analisa Alexandre Rocha, é que o
‘para’ deve ser interpretado como ‘em beneficio de’ e, na pratica, essa questdo acaba
por se reverter em determinar-se quem tem a autoridade para dizer o que seja o

‘beneficio’.3*4

O problema, nesse sentido, considerando a relacéo entre a sociedade, o Estado e a
pessoa € que com a atribuicdo do poder que gera a responsabilidade pelo encargo
gue resulta no dever de cuidar, muda-se o ambito de abordagem: o individuo solipsista
decide sobre a necessidade de protecdo ao seu bem; a pessoa social pode decidir

sobre a mesma disposicao.

O poder pessoal de decisdo € um pressuposto a responsabilidade pessoal que, nesse
caso, pode seguir ou ndo 0 mesmo sentido do poder de decidir que resulta na
responsabilidade do Estado pela protecdo de bens. No ambito juridico-penal, apesar
do carater publico de sua forma de controle, a responsabilidade pela protecéo de bens
nao pode se estabelecer a qualquer custo, especialmente sancionando as pessoas
que tentaram ou praticaram autolesdes: é o que Andrew von Hirsch chama de
paternalismo direto. No entanto, a complexidade esta no paternalismo indireto, em

que se pune aqueles que ajudam os outros, intencionalmente, a se lesionar.3#°

A secularizagao do direito penal, com a substituicdo do poder divino pela razdo, que
acompanhou a busca pela fundamentacao racional da imposi¢cdo da pena sobre o

individuo violador de um bem juridico, forma caminhos para limitar a punicdo a

343 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagéo tecnolégica. Rio
de Janeiro: Contraponto — Editora PUC, 2006, p. 168.
344 ROCHA, Alexandre Sergio da. Poder e.Liberdade (2° volume da trilogia A Responsabilidade como
Humanismo) Original ainda ndo publicado, p. 257.
345 HIRSCH, Andrew von. Paternalismo direto: autolesdes devem ser punidas penalmente? IN: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Julho-Agosto de 2007. Ano 15. N° 67. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 12.
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qualquer custo, ou a protecdo estatal do bem contra a vontade do individuo. N&o é
cabivel se valer da fundamentacado religiosa para justificar proibicdes penais que

imponham ao individuo o dever de permanecer vivo.

John Stuart Mill, a partir de uma ética utilitarista, criticando interven¢des paternalistas,
formulou como base a limitagdo do cuidado contra a vontade do individuo o principio
da ofensa (harm principle), em que o dano causado a uma outrem é o fundamento
para criminalizacdo3*®. Feinberg considera que intervencdes paternalistas ferem a
autonomia do agente®*’. Andrew von Hirsch, partindo da ideia de autodeterminacéo,
afirma que “o Estado ndo deve empregar sua violéncia coativa para impedir que um

individuo pratique autolesées.”*8

E possivel um paternalismo penal duro no dmbito do paternalismo indireto, como
defende Schiinemann3#°. Ou seja, a utilizacdo da pena como sanc¢do a quem auxilia
a autolesdo, como ocorre no Brasil, no caso da proibicdo penal da participacéo dolosa
em suicidio. O autor, no entanto, acredita que quando o dano social s6 puder ser
causado com um comportamento do portador do bem, entdo ndo é o autor que deve
ser punido, mas a vitima que deve ser contramotivada, sendo-lhe negada a protecéo

penal®o,

E a responsabilidade que fundamenta a existéncia de um espaco de protecédo a ser
garantido por cada pessoa, pois ela, a responsabilidade, € a consequéncia da
existéncia social e individual de cada ser humano. E a relagdo proxima que se
estabelece entre a conduta humana e os efeitos externos, que podem afetar a si

Mesmos ou ao proximo.

346 MILL, John Stuart. A Liberdade Utilitarismo. Sado Paulo: Martins Fontes, 2000.
347 SCHUNEMANN, Bernd. A Critica ao Paternalismo Juridico-Penal: Um trabalho de Sisifo? IN:
SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito.
Coordenador: Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. P.91
348 HIRSCH, Andrew von. Op Cit., 2007. P. 14.
349 SCHUNEMANN, Op Cit., 2013. P. 109.
350 SCHUNEMANN, Bernd. A Posicdo da Vitima no Sistema de Justica penal: Um modelo em trés
colunas. IN: SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do
Direito. Coordenador: Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013. P. 117.
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O requisito minimo dessa responsabilidade € o desencadeamento de um curso causal
entre a acao, manifestacdo objetiva da personalidade, e o resultado enquanto
exteriorizacdo da acdo e suas consequéncias por uma pessoa imputavel, e o limite
maximo € o ambito de organizacdo normativamente estabelecido como padrdo a
compreensao sistémica da autorresponsabilidade inerente a cada pessoa. Nesse
sentido, a vitima é a responsavel pelo resultado lesivo que decorre da compreenséo

juridico-penal dos efeitos de sua agéo.

O instituto juridico-penal que tradicionalmente tem na acéo do ator lesado, enquanto
a manifestacéo de sua vontade, um elemento capaz de orientar a frustragcédo do injusto
€ o consentimento do ofendido. O consentimento considera tomar a descricdo
subjetiva da vontade, o querer e o desejo do portador do bem lesado, como expressao
da autonomia que fornece o fundamento que demonstra a prevaléncia dos interesses

do individuo em face ao programa penal de protecéo a bens.

O consentimento do ofendido € o instituto juridico-penal que insere a autonomia como
critério capaz de orientar a descaracterizacdo do fato punivel. Trata-se do instituto
juridico-penal que produz a abertura dos espacos publicos de proibi¢cdo ao respeito a
autonomia, conduzindo ao recuo do ambito de tutela penal, desagravando espacos

de liberdade de acdo em respeito a vontade do ofendido.

5.3 A INSUFICIENCIA DO CONSENTIMENTO DO OFENDIDO NOS CASOS DE
INTERVENCAO DA VITIMA NO PERIGO

Os problemas que envolvem a exposicdo da vitima ao perigo se inserem em um
contexto social liberal. A identidade individual, cada vez mais, perde espaco a
referéncia pessoal como unidade que carrega expectativas e garantias como forma
de explicar e entender as relacdes intersubjetivas. O querer e o desejo do individuo,
na sociedade atual, cedem lugar para o papel e as garantias que se vinculam a
pessoa; é o que defende Jakobs, ao afirmar que “ser pessoa significa ter de

representar um papel. Pessoa € a mascara, vale dizer, precisamente ndo é a
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expressdo da subjetividade do seu portador, ao contrario é a representacdo de uma

competéncia socialmente compreensivel"3L.

E um contexto em que um instituto dogmatico que pretende ter rendimento a partir da
descri¢céo da vontade individual, como o consentimento do ofendido, tem o seu ambito
de alcance restrito. As expressfes da vida, que para Manoel da Costa Andrade sao
“diversificadas na sua estrutura fatica e em incontrolavel expansao ao ritmo dos novos
‘oitavos dias da criacdo’ no contexto da sociedade moderna™®?, revelam a
necessidade de um pensamento dogmatico que, sem desconsiderar a importancia do
individuo, alcance um maior refinamento e adequagédo para solucionar casos em que
a expressao da autonomia possa ser aferida para além da representacao subjetiva do

desejo individual.

Apesar do consentimento ocupar doutrinariamente uma cadeira cativa dentre as
causas de justificacdo®®3, ela ndo possui assento legal e, tampouco, estudos
aprofundados sobre o seu fundamento aqui no Brasil®®*. A insuficiéncia tanto legal
qguanto de fundamentagéo néao frustra a utilizagdo do consentimento, como se observa
no caso dos Lutadores de Rua, em que dois jovens praticaram uma luta ilegal de rua
consentida. Um dos lutadores ofendeu a integridade corporal do préximo, ao aplicar-
Ihe um golpe, o que Ihe causou lesdo corporal de natureza gravissima, na medida
em gue restou com enfermidade incuravel pela lesdo do nervo fibular esquerdo3°®,

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul absolveu o lutador com “fundamento na

351 JAKOBS, Ginther. Sociedade, norma e pessoa. Teoria de um Direito Penal Funcional. Barueri, SP:
Manole, 2003. P. 30.
352 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Contributo parra a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Editora Coimbra, 1991. P. 283.
353 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P.
406. QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Parte Geral. Salvador: Juspodivm, 2016. P. 364. CIRINO DOS
SANTOS, Juarez. Direito Penal. Parte Geral. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018. P. 278. COELHO,
Yuri Carneiro. Curso de Direito Penal Didatico. S&o Paulo: Atlas, 2015. P. 220. BRANDAO, Claudio.
Curso de Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P. 219. PRADO, Luiz Régis.
CARVALHO, Erika Mendes. CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito Penal Brasileiro. S&o0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. P. 338.
354 Destaca-se como excecdo o estudo “Autonomia e Frustracdo da Tutela Penal”, elaborado pela
Professora Maria Auxiliadora Minahim. MINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e Frustracdo da Tutela
Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
355 BRASIL. Tribunal de Justica. (TJ-RS-ACR: 70036950756 RS). Jurisprudéncia. Relator: Des. Nereu
José Giacomolli, data de julgamento: 25/11/2010. Terceira Camara Criminal, Data de Publicacéo:
Diario da Justi¢ca do dia 13/12/2010.
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exclusao da tipicidade em razdo do consentimento do ofendido (volenti non fit injuria)

e auséncia de imputacédo objetiva do resultado”.

A deciséo considera que o consentimento “exclui tipicidade neste caso de uma luta
amadora consentida, hipotese fronteirica com as atividades desportivas
regulamentadas, e na participacdo em uma autocolocacdo dolosa em risco”, e
conclui afirmando que essa participacdo em autocolocacdo em perigo é:
“consentimento em realizar ou participar de condutas que excedem o nivel normal
de perigo, consciente do risco na mesma medida que o cooperador.” Aqui o Tribunal
considera a autocolocacédo em perigo como uma forma de consentimento, sendo que
0 assentimento do lutador em se aventurar no perigo é o suficiente para justificar a
leséo ao seu bem. Assim, o consentimento no risco se estende ao resultado “A vitima
consentiu no risco (ndo propriamente na lesdo grave que certamente nenhum dos
dois contendores previra) e, portanto, na disposi¢cao do bem juridico na medida em
que colocou luvas de boxe e aceitou participar da luta.”>® Nesse caso, o Tribunal

nao diferencia a exposi¢ao ao perigo e disposi¢cao de um bem.

A autonomia, como conteudo da dignidade humana néo se esgota quando alguém
assente em participar ou se expor em uma atividade arriscada, a pessoa nao deixa
de ser autdnoma apos o inicio do curso arriscado. De outro modo, ao assentir em
participar de um evento arriscado, a pessoa estaria dando uma carta aberta a todos

os resultados possiveis pelo curso do evento perigoso.

Vale ressaltar, ainda, que a lesdo causada a um dos participantes da luta ilegal se
trata de uma leséo corporal de natureza gravissima, conforme o artigo 129, 82°, do
Codigo Penal, em que se discute, igualmente, a capacidade do instituto do
consentimento como forma de frustrar a protecao penal ao bem, em virtude do seu

carater indisponivel®®’,

356 BRASIL. Tribunal de Justica. (TJ-RS-ACR: 70036950756 RS). Jurisprudéncia. Relator: Des. Nereu
José Giacomolli, data de julgamento: 25/11/2010. Terceira Camara Criminal, Data de Publicacao:
Diario da Justica do dia 13/12/2010.
357 “Ainda quando a persecucao se faz mediante queixa-crime ou querela, ndo se é de concluir pela
disponibilidade do bem juridico, pois, malgrado a ressonancia social do dano, o Estado, muitas vezes
renuncia a agdo penal publica para resguardar interesses do particular [..] Uma vez estabelecido que
ndo se pode guardar um critério seguro para que permita concluir pela disponibilidade, ou néo, do bem
juridico para estabelecer os limites do consentimento justificante, faz-se necessario observar: 1°) ha
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O consentimento, quando aplicavel aos casos em que a vitima se expde ao perigo,
contribui para que o instituto que busca a exclusdo do crime em atencao a vontade do
ofendido seja, agora, utilizado como um principio ou clausula geral de ndo atribuicéo
da responsabilidade nas diversas, e muitas vezes diferentes, situagcdes em que a

vitima contribui ao evento danoso.

A dimensdo da expressdo da vontade do ofendido em uma situacdo de risco traz
especificidades que impossibilitam a utilizacdo do consentimento como um instituto
geral de ndo imputacéo: especificidades que se vinculam ao alcance e a legitimidade
do instituto do consentimento em face a nova fenomenologia do assentimento da

vitima a exposicao ao perigo.

N&o ha como afirmar que no curso do fato arriscado o portador do bem que recebe
uma dose de heroina injetada por terceiro deseja, para além do perigo, a sua propria
morte, pois 0 consentimento em uma conduta perigosa ndo deve compreender, em
geral, no desejo de eventual leséo%%8: ao consentimento, ndo basta o assentimento do
portador do bem, é preciso que a conduta do autor se realize conforme o assentimento
desse portador. 3%°

Nesse sentido, com razdo, Manoel da Costa Andrade diferencia o consentimento
como forma de heterolesédo consentida (o ator lesado assente quanto ao resultado

produzido e querido por outrem); do abandono do bem , em que o ator lesado se lanca

que se percorrer nao s6 um ramo do Direito, mas todos os principios gerais que formam a base do
ordenamento juridico estatal; 22) na realizacdo desse trabalho, o intérprete deve reportar-se a todas as
fontes (imediatas e mediatas), e, a partir dai, examinar os decretos, atos administrativos, regulamentos,
portarias e pesquisar o direito consuetudinario; 3°) o critério adotado pelo legislador para natureza da
acao penal é arbitrario, e, por consequéncia, inseguro, mas sempre servira ao intérprete, desde que
nao seja usado exclusivamente.” IN: PIERANGELI, José Henrique. O Consentimento do Ofendido. Na
teoria do delito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 120-121.
358 IN: Ibid. P. 114.
359 As teorias da acdo, no entanto, defendem como suficiente que o desejo do portador do bem se dirija
ao perigo da acdo de outrem. E, assim, o consentimento dado em face a uma acgéo perigosa seria 0
suficiente para justificar o resultado lesivo. O resultado desejado como consequéncia da acao, nesse
caso, decai em virtude da extensdo do consentimento atribuido a acdo arriscada. O pensamento
desconsidera que nos crimes culposos nao ha dirigibilidade da vontade dos atores que enfrentam a
situacdo de perigo quanto ao resultado. Para garantir a eficacia do consentimento no crime culposo,
como quer Stratenwerth, o ator lesado que deseja a violagcdo do dever de cuidado passa a enfrentar o
O6nus do resultado. STRATENWERTH, Gunter. Heteropuestaen Peligro Consentida en Conductas
Imprudentes. IN: www.indret.com, 2013. Acessado em 05/2019. p. 10.
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em uma acao perigosa em que, apesar do terceiro ter maior capacidade de
compreender o desenvolvimento do curso arriscado®%°, o perigo e o resultado ndo séo
dominaveis naturalisticamente por ninguém, pois, no crime culposo, as pessoas nao

desejam o resultado3®?.

A dilatacao do instituto do consentimento para alcancar as diversas interacoes lesivas
compostas pela comunhdo de atores, especialmente nos fatos culposos, resulta em
distor¢cdes que suprimem a logica do pensamento dogmatico, bem como violam a
propria natureza do instituto, pois a apreensdo e valoracdo do comportamento
ultrapassa o sentido atribuido a autonomia como uma forma de manifestacdo
psicoldgica-descritiva, sdo situacdes que pedem uma valoracdo normativa sobre o

comportamento objetivo das pessoas envolvidas na relacéo social3®2.

5.3.1 Consentimento e a natureza publica da tutela  penal

Considerando que o direito penal possui natureza publica, é questionavel até que
ponto a manifestacado da vontade pode ter a capacidade de orientar a ndo formacao
material de um espaco de proibicdo penal. Esse questionamento produz uma crise de
legitimacao que amplia as controvérsias e objecdes que recaem sobre a performance
dogmatica do consentimento como instituto adequado aos problemas que se revelam
na sociedade contemporanea, como 0S casos em que a vitima voluntariamente influi

na construcdo do fato perigoso.

360 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Contributo parra a
fundamentacao de um paradigma dualista. Coimbra: Editora Coimbra, 1991. P. 293.
361 “[...] Nao é plausivel argumentar que se deva ter consentido dolosamente em uma lesdo, por
exemplo, a prépria morte, realizada por outrem, se em relagédo a ocorréncia dessa leséo agiu-se apenas
de forma culposa, sem se conformar, portanto, de alguma forma com o dano; ou seja, caso se tenha
confiado em um final feliz.” ROXIN, Claus. Sobre a Discussao Acerca da Heterocolocacdo em Perigo
Consentida. IN: ROXIN, Claus. Novos Estudos de Direito Penal. Organizador: Alaor Leite. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2014. P. 141.
362 ANDRADE, Op. Cit., 1991. P. 295.
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Exemplo disso sdo as exposi¢cdes em perigo da vitima com resultado morte. O
principio do nulla injuria est quae in volentem fit363 era utilizado no Direito Romano364,
para justificar a exclusdo do crime através do consentimento ainda que o perigo se
materializasse em lesdo sobre a vida®®. A partir do jusnaturalismo racionalista do
século XIX, sob influéncia de Feuerbach, a vida passa a ser considerado um direito
subjetivo inalienavel, indisponivel. “Nesse ambito, orienta que a expressdo da
liberdade individual € capaz de garantir a eficacia dos direitos subjetivos submissos a
faculdade do particular frente a intervencdes lesivas de terceiros que nao atentem

contra a vontade comum.”366

Atualmente, ndo se considera valido o consentimento que dispbe sobre a vida.
Wessels diz que a vida é indisponivel por ser um interesse publico fundamental®¢’, Mir
Puig alega que a vida é dotada de um valor social e a sua renuncia € irreversivel e,
por transcender o interesse particular do seu titular, é irrenunciavel®®®. Para Roxin, a
vida é marcada pelo tabu da indisponibilidade, uma qualidade que obsta a eficacia do

consentimento de atentados contra a vida.

Nos casos em que a exposi¢ao da vitima ao perigo resulte em morte, o consentimento

nao se mostra um instituto valido para justificar o comportamento dos outros atores

363 Considerando a digresséo histérica do instituto, a incidéncia do consentimento como forma de
supresséao do carater delitivo do comportamento possui raizes no Digesto de Ulpiano (Digesto, XLVII,
10.1. § 5), que, através do aforismo nulla injuria est quae volentem fiat, orientava o consentimento como
fenbmeno capaz de excluir a injUria, ou seja, em sentido amplo, a expresséo volitiva da pessoa seria
capaz de excluir o carater criminoso de les8es praticada por terceiros a objetos materiais pessoais.
COSTA. Lucas Gabriel Santos Costa. http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,fundamentos-da-
colocacao-do-consentimento-do-ofendido-na-teoria-do-delito,55466.html. Acesso em: 01 de maio de
2019. PIERANGELLI, Op. Cit., 2001. p. 72.
364 Restringindo-se aos delitos de carater privado, o brocardo estabelecido no Digesto se desenvolveu
para maximaviolenti non fit injuria. COSTA. Lucas Gabriel Santos Costa.
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,fundamentos-da-colocacao-do-consentimento-do-ofendido-
na-teoria-do-delito,55466.html. Acesso em: 01 de maio de 2019.
35BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal. 22 Edicédo. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 219.
366 COSTA. Lucas Gabriel Santos Costa. http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,fundamentos-da-
colocacao-do-consentimento-do-ofendido-na-teoria-do-delito,55466.htm|. Acesso em: 01 de maio de
20109.
Nesse sentido, segundo Cerezo Mir “El consentimento so6lo puede eximir de responsabilidade penal em
los delitos em que el portador del bien juridico protegido es um individuo (uma persona fisica o0 uma
persona juridica). El consentimento no puede eximir de responsabilidade em los delitos em que se
protegen dienes juridicos supraindividuales, es decir cuyo portator sean la sociedade o el Estado”. IN:
CEREZO MIR, José. Derecho Penal. Parte General. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 755.
367 WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte geral. Tradugdo: Juarez Tavares. Porto Alegre: Fabris,
1976. P. 77.
368 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Montevideo — Buenos Aires: Editorial B de F,
2015. 520.
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que interferiram no fato perigoso. A compreensdo do comportamento da vitima
tomado de modo objetivo como elemento normativo que conduz a verificagdo do
desvalor da acao, por outro lado, prescinde a analise da disponibilidade do bem, a
expressao da autonomia € construida a partir de critérios normativos que atribuem

eficacia sistémica a comunicacao posta em curso pela exposicéo ao perigo.

A compreensdo do comportamento da vitima como critério normativo, no entanto, nao
é disposicdo do bem pelo titular, mas um requisito capaz de demonstrar o desvalor
objetivo do risco presente no comportamento do autor. A valoracdo normativa do
comportamento objetivo da vitima orienta a abertura do espacgo de proibi¢cdo, pois
compde a majoracao do nivel de importancia de uma significacao sistémico social e

penal da acdo dos atores na relacéo perigosa.

Mas no proprio consentimento, a decisdo de abertura dos espacgos de proibicdo ndo
se constroi a partir do esgotamento da individualidade em si mesma. Se ela, a
individualidade, se realiza em sociedade a partir da manifestacdo da liberdade
enquanto expressdo da autonomia, € necessario que o sistema social forme nucleos
de proibicdo voltados a protecdo de espacos de realizacdo dessa autonomia. O
individuo pode orientar a disposi¢ao de objetos materiais, mas a relagédo de disposicao
de bens juridicos necessita de uma compreenséo dos sistemas social e penal. E por
iSso que o0 assentimento do portador do bem sobre a leséo ultrapassa a compreensao
subjetiva da vontade do ator lesado como critério capaz de determinar o recuo da

proibicao.

N&o se trata de uma simples manifestacdo de vontade da pessoa, mas de uma
manifestacdo de vontade que possui um viés ecoldgico, ou seja, deve ser valorada
em rede, compreendendo a necessidade de apreensédo dos efeitos na sociedade,

assim como a presenca de um fato praticado por terceiro.

O recuo da protecdo penal como expressédo da vontade individual pode frustrar a
necessidade de protecédo penal e, consequentemente, da funcdo que o direito penal
deve assumir no sistema social contemporaneo: protecdo subsidiaria dos valores

indispensaveis ao desenvolvimento humano. A vontade de uma pessoa pode formar
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um significado sobre a agcdo que expresse menos o potencial de ser autbnomo que o

agravamento das condi¢des de vulnerabilidade.

Nesse sentido, a eficacia do consentimento requer que nos espacos de liberdade para
a disposicdo de bens, ainda que pessoais, essa disposi¢cdo nao contraponha o
programa que sustenta a existéncia da sociedade, ou seja, 0 consentimento deve
privilegiar a ampliacéo dos valores de um direito penal ilustrado. A manifestacdo da
autonomia se esbarra nos limites postos a capacidade consentir que decorrem da
tensdo entre o horizonte de expectativa do ser autbnomo e o espago de experiéncia
das vulnerabilidades agravadas que marcam a trajetéria e o significado de cada ser

humano no sistema social.

5.3.2 O consentimento como causa que desagrava o  desvalor da acéo

A contraposicao entre a autonomia e a necessidade de proibicdo penal deve ser
balizada por procedimentos normativos que conduzam a valoracdo do comportamento
do portador do bem de acordo com a finalidade que cumpre o direito penal. Por isso,
0 consentimento que recai sobre uma heterolesdo se realiza a partir de uma
orientacdo social e a ndo configuracdo do injusto deve atender a fungéo sistémica da
proibicdo penal: o consentimento exclui a perturbacéo racional da expectativa social

sobre determinada relacao.

A perspectiva dualista do consentimento divide o consentimento em consentimento
stricto sensu quando recai sobre a ilicitude; e o acordo, quando a vontade do portador
do bem é elemento necessario a subsuncéo formal do comportamento a proibicéo.
Nesse sentido, o consentimento do portador do bem, capaz, sobre bem juridico
disponivel rompe a barreira da proibicdo, mas em sua conflitualidade com o interesse
social de protecéo, prevalece a vontade enquanto expressao da autonomia da pessoa
autorresponsavel: o consentimento opera assim a nivel de ilicitude, no Brasil, como
uma causa supralegal de excluséo da ilicitude penal. No acordo, por sua vez, ndo se
deve falar em causa que exclui a tipicidade, mas sim em fato que ndo se adequa

formalmente ao ambito de proibicéo tipica.
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A perspectiva monista do consentimento, partindo de uma compreensao material do
tipo penal, assim como de uma perspectiva liberal do bem juridico considera que com
a manifestacdo da vontade do ofendido sobre o fato lesivo desaparece o interesse
penal de protecdo ao bem, uma vez que o bem juridico ndo se confunde com o objeto
material, sendo formado pela compreenséo juridica do objeto material mais a fungéo
politico-criminal de garantia ao cidaddo de livre disposi¢cdo de seus bens em virtude
de sua autorresponsabilidade. Nesse sentido, como os tipos penais tém a funcao de
protecdo subsidiaria de bens e formam os nucleos de proibicdo, a heteroleséo
consentida em face de bens disponiveis ndo causa lesdo ao bem e consequentemente

conduz a atipicidade material do comportamento lesivo.

Se a norma avocar ao seu conteudo os valores essenciais de desenvolvimento
humano para formar um ndcleo de proibicdo para garantia da liberdade, entdo ao
consentimento do ofendido sobre valores validos, quando compreendido e orientado
conforme os requisitos do sistema, sera atribuida significacdo que nao deve frustrar,

mas reforcar os ideais que sao sustentados pela norma penal.

O consentimento resulta da valoracdo ontolégica do conflito entre a vontade da
pessoa que consente e uma proibicdo pena em seu aspecto formal. Ele fundamenta
0 recuo da protecdo penal em face da compreensdo do comportamento enquanto
expressao da autorresponsabilidade do portador do bem, o que descaracteriza a

necessidade de formag&o material da proibicao.

A eficacia do consentimento esta relacionada ao que o sistema penal pede do
comportamento do autor para que exista um fato tipico. Nesse sentido, o fato social
desvalorado negativamente e, por isso, formalmente proibido pelo legislador é aquele
politico-criminalmente observado como insuportavel por conter uma agdo humana
socialmente intoleravel e que deve ser contramotivada e um resultado indesejado por

causar uma lesdo ou perigo de lesdo socialmente nocivo.

O fato social desvalorizado em ambito social e que é tomado pelo legislador como

referéncia a proibicdo é uma referéncia ao fato punivel, analiticamente compreendido
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pela dogmatica juridico-penal. E esse fato para ser punivel precisa de um desvalor da

acao e um desvalor de resultado.

Nesse sentido, considero que o consentimento do ofendido exclui a acao tipica, uma
vez que o assentimento do portador do bem ofendido capaz, sobre o bem juridico
disponivel, retira o desvalor do comportamento em face ao tipo penal, pois a proibicédo
constante nos tipos tem como finalidade a protecdo do bem juridico contra a vontade
do portador e ndo buscam restringir acontecimentos que sao expressfes de sua
liberdade. Nesse sentido, a a¢do consentida ndo possui o desvalor necessério para
justificar a atribuicdo da responsabilidade penal.

5.3.3 Pensar a complexidade ou dominar a complexida de

Justificar o recuo da proibicdo penal a partir do consentimento do ofendido, quando
nao é possivel afirmar que o portador do bem deseja o resultado, afronta ndo apenas
0 carater publico do direito penal e a necessidade de prote¢cdo a bens, mas,
especialmente, o proprio fundamento que atribui legitimidade ao consentimento para
afastar a proibicdo penal: a abertura de espacos proibidos em atencdo a vontade do

portador do bem.

O consentimento do ofendido torna-se impréprio para solucionar os casos em que 0
assentimento do portador do bem n&o se destina ao resultado que decorre da violagéo
do dever objetivo de cuidado dos outros atores envolvidos no fato lesivo. A néo
configuracdo do injusto em respeito a autonomia do portador do bem ofendido é
orientado por seu assentimento quanto a presenca de todos os elementos do fato

lesivo.

O consentimento requer uma apreciacdo descritiva da vontade enquanto componente
subjetivo do portador do bem ofendido. Ou seja, a eficacia do consentimento é
condicionada pela presenca da vontade da pessoa no sentido psicologico descritivo.
O portador do bem ofendido deve querer o fato lesivo, ndo sendo legitima uma

vontade atributiva nesse caso: ou seja, o portador do bem ndo queria, mas
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normativamente digo que quis! Considerando que, em face ao caso concreto, 0

portador ndo se pode dizer que nao quer.

Inserir o comportamento do ator lesado na dogmatica juridico-penal representa um
avanco para teoria do delito, no entanto o tratamento dogmatico das hipGteses de
exposicao da vitima no perigo como formas de manifestacdo de sua vontade quanto
a lesado produzira solugdes limitadas e disfuncionais. Uma disfuncionalidade que abre
espaco a construcdo de figuras normativas que buscam inserir o significado do

comportamento da vitima como elemento que dimensiona o tipo objetivo.

O pensamento dogmatico contemporaneo buscou dominar a complexidade. Para
Roxin, uma proposta politico-criminalmente ajustada ao caso requer uma valoragao
objetiva sobre o comportamento do portador do bem como elemento normativo do
juizo de imputacao guiado pela autorresponsabilidade: um fundamento normativo que
legitima o recuo da proibicdo penal. Em se tratando de juizo vinculado ao nexo de

imputacao, ndo se discute a disposicao ou disponibilidade de bens.

O funcionalismo, a partir da proposta de Roxin, compreendeu a complexidade como
um estimulo & criacdo de novos institutos dogméticos para compreensdo do
comportamento do portador do bem como forma de influir no injusto, e especialmente
no tipo penal. A participacdo em autocolocacdo em perigo e a heterocolocacdo em
perigo consentida formam um grupo de casos que divergem das formas de
autoexposicao da vitima a leséo, séo rotulos a uma fenomenologia nova, mas que nao

necessita da criacdo de novos institutos dogmaticos.

S&do propostas normativas que nao se confundem, mas seguem o Vviés ideoldgico
politico criminal que resgata a vitima como objeto das ciéncias penais. No ambito da
politica criminal e da criminologia, a vitima surge como objeto critico que conduz a
construcdo de estudos centrados no interesse e protecao as vitimas. Os estudos que
propdem a vitima como objeto de valoracdo da dogmética penal procura extrair do
seu comportamento o conteddo necessario a justificar a expansao da liberdade social

de acéo.
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5.4 A APROXIMACAO DA VITIMA AOS ESTUDO DAS CIENCIAS PENAIS

A falta de refinamento do consentimento para alcancar as diversificadas formas de
exposicao da vitima ao fato perigoso se transformou em um dos problemas centrais
da teoria do delito nas ultimas décadas, especificamente a partir da Gltima metade do
século XX com a expansao das constru¢des funcionalistas. As solu¢des construidas
pelo funcionalismo penal, que tomam a vitima como objeto de valoracdo pela
dogmatica penal, ndo esgotam os horizontes juridicos que pretendem formar espacos

investigagfes centradas na vitima.

A dogmatica penal esta inserida em um contexto: o sistema juridico-penal que se
diferencia como parte/unidade do sistema social. Ela, a dogmatica penal, é parte de
um universo juridico-penal que ndo se esgota na descricdo formal, fechada e abstrata
do crime sob uma perspectiva analitica. No contexto em que a dogmatica penal se
insere, existem outras ciéncias, que vale ressaltar: ndo sao auxiliares, mas,
igualmente, essenciais a compreensao e limitacdo da manifestacéo do poder punitivo:

a criminologia e a politica criminal.

A critica sobre a manifestacdo desse poder punitivo, que tradicionalmente se estabele
na relacdo entre o Estado, a partir do Direito Penal, e a figura do autor, passa a ser
transversalizada por investigagdes criminoldgicas e politico-criminais com énfase na

vitima: trata-se da vitimologia3®°.

O foco da vitimologia ndo é a dogmatica juridico-penal. Os estudos vitimoldgicos, no
entanto, formam a referéncia criminoldgica e politico-criminal sobre os estudos do

comportamento da vitima nas ciéncias penais®’®. A vitimologia é uma referéncia a

369 MELIA, Cancio. Reflexiones sobre la “Victimodogmatica” em la Teoria del Delito. IN: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 25. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 199-. P. 30.

SIPHASSEMER, Winfried. Consideraciones sobre la victima del delito. Publicado en los Estudios a V.
Klug en su 70 aniversario. Traduccion Rocio Cantarero Bandres. Koln 1983, paginas 217-455. P. 244;
LARRAURI, Elena. Victimologia: Quiene son las Victimas? Cuales sus derechos? Cuales sus
necessidades? La ponencia apresentada em le XLVIP Curso Internacional de Criminologia (Barcelona,
28 al 31 de octubre de 1991) P. 21.; SILVA SANCHEZ. Victimologia e Derecho Penal: Introduccion a la
Victimodogmatica. P. 148; QUERALT, Joan J. Victimas y garantias: algunos cabos sueltos. A propésito
del Proyecto alternativo de reparacion. P. 145-172. IN: SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Politica Criminal
y Nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin. Barcelona: Boch, 1997. P. 146; AVILES, Dager
Alivar. Vicitimologia: Fundamentos cientificos e filoséficos generales. Estados Unidos: Editorial Honoris,
2016. P. 57.
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insercdo da vitima como objeto de valoracdo na dogmatica penal: como um elemento

funcional que influi na constituicdo do fato punivel.

Na primeira metade do Século XX371, houve um movimento de redescobrimento da
vitima. Movimento que resultou no processo de producédo dos voltados a mitigar os
efeitos da vitimizag&o3®’?, propondo politicas direcionadas a satisfacédo dos interesses
das vitimas: uma primeira corrente vitimolégica que propfe a analise da interacao
entre a vitima e o criminoso, com foco na observacéo da criminalizacdo primaria, ou

seja, a vitima no processo de caracterizagcdo do crime.

A partir dos anos 70 surge uma nova perspectiva de estudos vitimoldgicos que se
orienta pelas analises sobre a vitimizacdo secundaria, bem como pela critica dos
movimentos sociais em face da vitimizacdo sofrida pelas minorias sociais®’3. Vale
ressaltar que a moderna vitimologia ndo propde o regresso ao meétodo punitivo
arcaico, pré-moderno: o que se postula sdo procedimentos racionais para incluir a

vitima como elemento critico no estudo do fendmeno do crime.

Nesse sentido, os estudos criminolégicos, a partir da criminologia critica®’#, superaram
0 Vviés etiolégico e incluem os estudos sobre a vitima, observando-a como um
elemento ativo na constituicdo do fenbmeno criminoso. A postura critica influenciou,
por exemplo, o surgimento de estudos direcionados a orientar a tipologia vitimal e os

processos de vitimizacao.

871 N&do se descarta o conhecimento vitimolégico prévio desenvolvido a partir da percepcdo do
fenbmeno criminoso, no entanto, a partir do século XX a vitimolégia passa a ser proposta como
categoria cientifica. Nesse sentido: AVILES, Dager Alivar. Vicitimologia: Fundamentos cientificos e
filoséficos generales. Estados Unidos: Editorial Honoris, 2016. P. 10.
872 A vitimizagdo primaria é a que resulta diretamente da pratica delitiva, € o dnus e o sofrimento
inerentes a lesao que resulta do fendmeno criminoso. A criminalizacdo secundaria se evidencia como
0 0nus sofrido pela vitima durante a execugéo dos procedimentos necessarios para materializagédo da
pretensédo punitiva estatal. A vitimizacgao terciaria decorre da estigmatizagao social da vitima.
873 A partir del 1° Simposio Internacional de Victimologia, Jerusalén, 1973, y, sobre todo, a partir de
1985 (Declaracion de las Naciones Unidas sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder) destacados tratadistas nacionales e internacionales se
ocupan, con celo creciente, por conocer, comentar y aplicar las coordenadas teéricas y practicas de
esta nueva e innovadora ciencia y praxis victimoldgica. IN: IPINA, Antonio Beristain. La dogmatica penal
evoluciona hacia la victimologia (ayer, in dubio pro reo; hoy, pro victimas; mafiana, las victimas
protagonistas). IN: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5259747. Acesso em 20 de julho
de 2018.
374 BERGALLI, Roberto. O pensamento Critico e a Criminologia. IN: : BERGALLI, Roberto. RAMIREZ,
Juan Bustos. (orgs.) O Pensamento Criminoldgico I: Uma analise Critica. Rio de Janeiro: Revan, 2015.
P. 268; CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A Criminologia Radical. Curitiba: Lumen Juris, 2008. P. 35-49.
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Na politica criminal®’®, as decisdes politico-criminais a partir da necessidade de
protecdo e atencdo aos interesses de vitimas transitam de uma politica criminal
penalista, voltada a superacdo dos castigos primitivos, passando por uma politica
criminal criminoldgica, até uma politica criminal vitimoldgica, centrada na proposicao

de politicas para satisfacéo®’® e protecdo da vitima3’’.

Na dogmatica juridico-penal, sobretudo com o desenvolvimento da teoria da
imputacdo objetiva, o0 comportamento da vitima passa a figurar, em casos especiais,
na pauta dos elementos de valoragdo necessarios ao processo de constituicdo do fato
punivel?’®, Trata-se “da necessidade de reconhecer e valorar o papel da vitima no
fenbmeno delitivo, ainda que, certamente, de perspectivas diferentes das
contempladas em etapas histdricas anteriores e, sobretudo, com um reconhecimento

de caréater cientifico, antes inexistente ou de menor relevancia [traducdo nossa]”. 37°

875 BERISTAN, Antonio. Evolucion desde el crimen al delincuente y a la victima: (Aproximaciones
diacronicas y sincrénicas a la Politica Criminal). Instituto de derecho penal europeo e internacional
Universidad de castilla la mancha. IN: http://www.cienciaspenales.net/files/2016/07/38beristain-iii-9.pdf.
Acesso em 20 de julho de 2018.
876 No processo penal, os estudos vitimolégicos influenciaram a criacdo de métodos alternativos de
resolugdo de conflitos com a presenca ativa da vitima através da justica consensual®’¢, especialmente
sob o viés critico da proposta de justica restaurativa. Nesse sentido: “En mi opinion estas dos
tendéncias, abolicionismo y victimologia, son fundamentalmente las que dan origen al movimento de
justicia restauradora [...]". IN: LARRAURI, Elena. Tendencias actuales de la justicia restauradora. IN:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 12. N° 51. Sdo0 Pulo: Revista dos Tribunais, 2004. P. 71.
877 MOLINA. Antbnio Garcia-Pablos de. La aportacion a la criminologia. IN:
https://lwww.ehu.eus/documents/1736829/2163271/09+-+La+aportacion+de+la+criminologia.pdf. P.
79. Acesso em 20 de julho de 2018.
Como exemplo as politicas voltadas ao desenvolvimento de estruturas do poder judiciario a partir da
necessidade de protegdo especial a vitima: as Varas Criminais de Protecdo da Mulher, bem como da
Infancia e Juventude. No ambito Legislativo, com a criagéo de Leis Especificas a partir da necessidade
de mitigagdo da vulnerabilidade de grupos de vitimas, como a Lei 7.716 de 1989 que incrimina praticas
de racismo no Brasil.
378 Nesse sentido: COSTA, Lucas Gabriel. A responsabilidade penal nos casos de autocolocacdo da
vitima em perigo. Direito penal e constituicdo [Recurso eletrbnico on-line] organizagao
CONPEDI/UFMG/
FUMEC/Dom Helder Céamara; coordenadores: Bartira Macedo Miranda Santos, Luiz Gustavo
Goncalves Ribeiro, Matheus Felipe De Castro — Florianépolis: CONPEDI, 2015.
879 “necesidad de reconocer y valorar el papel de la victima en el fendmeno delictivo, aunque,
ciertamente, desde perspectivas diferentes a las contempladas en etapas historicas anteriores.”
REMESAL, Javier de Vicente. La Consideracién De La Victima a través de la Reparacién del Dafio en
el Derecho Penal Espafiol: Posibilidades Actuales, Y Perspectivas de Futuro. P. 173-207. IN: SILVA
SANCHEZ, Jesus Maria. Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin.
Barcelona: Boch, 1997. P. 174-175.
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5.5 CONCLUSOES PRELIMINARES

A autonomia e o principio da autorresponsabilidade sdo fundamentos utilizados para
justificar o recuo da protecdo penal a partir da valoracdo do comportamento da vitima.
O principio da autorresponsabilidade, enquanto referencial sistémico da pessoa capaz
de dirigir socialmente as suas acdes, ndo €é capaz de determinar uma

responsabilidade prevalente da vitima sobre a guarda e protecéo de seus bens.

O consentimento do ofendido é o instituto que orienta a frustragédo da protecao penal
em atencéo a vontade do ator lesado. No entanto, o consentimento, que parte de uma
descricdo subjetiva da vontade do portador do bem, ndo alcanca os casos de
exposicao da vitima ao perigo, casos que necessitam de uma valoracdo normativa do

comportamento objetivo do ator lesado pelo perigo livremente assentido.

As propostas funcionalistas avancam na construcao de institutos que buscam extrair
do comportamento da vitima o significado normativo necesséario a compreensao da
prevaléncia da liberdade de acao dos atores envolvidos no curso do fato perigoso em
virtude de um comportamento autorresponsavel da vitima. Nesse sentido, tém na
vitimologia um referencial politico criminal e criminolégico sobre a centralidade da

vitima como objeto de estudo capaz de dimensionar as estruturas do sistema penal.
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CAPITULO 06
A VALORACAO OBJETIVA DO COMPORTAMENTO VITIMA NA
AUTOEXPOSICAO AO FATO PERIGOSO

6.1 CONSIDERACOES INICIAIS

A teoria da imputacédo objetiva do resultado, sobretudo apds o desenvolvimento da
construcéo funcionalista, referido a valores que seguem a funcéo do sistema penal no
meio social, corrige as insuficiéncias da realizacdo do tipo objetivo a partir da relacao
causal. Como a restricdo de um espaco de liberdade de acdo s se justifica com a
necessidade de protecéo, a teoria € um elemento normativo que, no ambito do tipo
objetivo, valora objetivamente o comportamento da vitima como critério de nao
imputacdo objetiva do resultado aos atores que cooperam para producédo do

fendmeno perigoso.

Assim, o presente capitulo estuda os fundamentos e o ajuste sistematico das solucdes
propostas a autoexposi¢cao da vitima ao perigo, como um primeiro nivel de intervencao
da vitima no fato perigoso. Um estudo tem como referéncia as solu¢des da construcéo
funcionalista racional-teleologica do delito que propde a valoracdo normativa do
comportamento da vitima como caminho dogméatio as solu¢des de impunidade ao

objeto dessa pesquisa.

6.2 O ALCANCE DO TIPO COMO CRITERIO NORMATIVO DE RESTRICAO DA
PROIBICAO EM FACE DA AUTORRESPONSABILIDADE DA VITIMA

A convida B para participar de uma corrida ilegal de automoveis na via publica, um
racha, cada um dirigindo o seu proprio automovel. B, consciente do perigo inerente a
atividade e da ilegalidade da disputa, voluntariamente aceita o convite de A. Durante
a disputa, B perde o controle do veiculo, que vem a capotar causando a sua morte.
Nesse caso, as constru¢des que partem da descricdo do viés ontologico da acgéo,
tanto no causal naturalismo quanto no finalismo, chegardo a conclusédo da existéncia
de uma conduta tipica de A. O seu comportamento foi voluntario, violaria o dever

objetivo de cuidado pela imprudéncia e, a partir do juizo hipotético de eliminagéo, se
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o comportamento fosse suprimido, o resultado morte de B nao teria ocorrido: o
suficiente para afirmar o nexo de antijuridicidade entre a violagdo do cuidado

objetivamente devido e o resultado lesivo.

Na teoria da imputac&o objetiva, a proibicao penal ndo se esgota na relagdo causal
ou na finalidade das pessoas, ela informa a necessidade de uma valoracéo da relacéo
entre os dois participantes da corrida ilegal a partir do marco tipico, ou seja: a
afirmacdo da tipicidade, nesse caso, necessita de um olhar sobre o problema com
referéncia ao ponto de vista do conteudo da proibi¢édo: através do sentido obtido por
uma interpretacdo teleologica e restritiva do tipo de homicidio. Para afirmar se
causacado da morte de B é um resultado tipico de homicidio € necesséria uma
referéncia normativa que advém do tipo penal, que orientara se o comportamento de

A, que fez o convite, pode ser considerado objetivamente proibido ou néo.

A proposta da teoria da imputacao objetiva surge como objecéo as visfes extremadas
do finalismo, que se satisfaziam com a formacéo do injusto a partir do desvalor da
acdo, considerando que a finalidade do agente, sua méa-vontade ou ma-intencao,
fossem suficientes para justificar a proibicdo. Com a teoria da imputacao, para além
do desvalor subjetivo da acéo, € necessario observar o juizo ex post factum, ou seja,
a presenca do desvalor do resultado, aferivel por uma prognose pdéstuma objetiva,
enquanto manifestacdo da acdo como matéria que se insere na proibicdo dos tipos

penais.

Por isso, ndo basta que o comportamento seja finalisticamente direcionado ao ilicito,
o sentido atribuido a conduta deve se caracterizar como lesdo ou perigo de lesdo ao
contetdo normativamente protegido pelo direito penal. Aqui a teoria da imputacao
busca pelo contexto social, politico criminal e normativo, que orienta o sentido do fato
proibido, pois, o conteddo da acédo que forma uma relacéo social ndo € determinado

apenas pelo ator.

A linha de maior importancia ao desenvolvimento de solugdes sobre a valoracao do
comportamento do ator lesado como critério de ndo imputacdo do resultado é

desenvolvida por Claus Roxin. A partir de uma interpretacdo teleoldgica dos tipos
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penais, Roxin estabelece filtros normativos para corrigir uma atribuicdo
dogmaticamente correta do resultado no ambito do tipo objetivo, considerando o
procedimento limitado das constru¢cdes que se materializam por sistemas fechados,
consequentes da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, mas que se

mostram insatisfatérias a partir do ponto de vista politico criminal.

No ambito da culpa, no finalismo, a restricdo do tipo se estabelece por critérios como
a evitabilidade38° e a previsibilidade objetiva do resultado a partir da violacdo do dever
objetivo de cuidado do agente. Ou seja, 0 observador no caso concreto se coloca na
posicdo do autor no momento da acdo e, considerando as circunstancias do fato
perigoso passiveis de conhecimento por uma pessoa comum, bem como pelo proprio

autor no caso concreto38?,

Essa previsibilidade é o limite a tipicidade do comportamento violador do dever de
cuidado no crime culposo. No entanto, a partir de uma lei natural, o curso causal
perigoso que leva ao resultado desencadeado pelo comportamento daquele que
convida outrem para uma corrida ilegal € objetivamente previsivel: nos casos de
participacdo em autocolocacdo em perigo, o critério da previsibilidade objetiva ndo
considera o comportamento da vitima como elemento capaz de afastar a proibicao.
Nesse sentido, “o decisivo é aquilo que, de acordo com parametros juridicos, se é
obrigado a prever - e é exatamente isto que € determinado pelos critérios de

imputacéo.”3®?

Hans Welzel chega a determinar que o nucleo decisivo para o desvalor da acdo no
crime culposo radica na observancia da diligéncia juridicamente imposta a realizacao
de acbes que pdem em perigo um bem juridico. Nesse sentido, requer objetivamente

que a agado contemple um minimo objetivamente geral de direcdo finalista, pois o

380 E necessario que a acdo, para além de lesionar de uma forma geral (objetiva) um mandado de
cuidado, é preciso que o autor, segundo as capacidades individuais, tenha a possibilidade de garantir
o cuidado devido. Nesse sentido: STRATENWERTH, Gunther. Derecho Penal. Parte General, |. El
Hecho Punible. Traducéo: Gladys Nancy Romero. Buenos Aires: Di Placido, 1999. P. 322.
381 Nesse sentido, BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Volume 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. P. 378. BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. P. 186.
382 ROXIN, Claus. A Teoria da Imputacdo Obijetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 38, p.
11-31, Abril de 2002.

186



direito espera que a direcao final das acdes finalistas seja voltada a compreenséo e
prudéncia em face dos perigos que Ihes sdo inerentes3,

Welzel tem razdo ao destacar que o desvalor objetivo da violacdo de um dever de
cuidado recai sobre a acao e néo sobre a imputagao do resultado, como deseja Roxin,
mas a previsibilidade objetiva do comportamento imprudente necessita de um filtro
mais preciso que a afericdo da violagdo do dever objetivo de cuidado conforme o
padrao objetivo de conduta finalista esperado pelo direito.

Rudolphi e Schiinemann, por exemplo, desenvolvem a teoria da imputacao de Roxin,
e orienta que o fim de protecdo da norma3®* como um critério restritivo ao alcance dos
tipos, para além da previsibilidade objetiva do resultado, pois “a norma de cuidado
veda a criacdo de um risco ndo permitido, motivo por que, se o resultado é causado
mediante uma conduta que supera a medida do permitido, consumou-se 0 tipo de
homicidio e de lesdes.”®> Apesar dos limites estabelecidos em normas deontolégicas
e administrativas a permissividade juridica do comportamento, a permissividade

juridico-penal decorre de uma valoragdo normativa com base no tipo penal.

Assim, apds a criacdo do risco juridicamente ndo permitido e a realizacdo do risco no
resultado, a teoria apresenta o terceiro filtro a imputagcéo do resultado objetivamente
tipico: o alcance do tipo. O filtro pretende restringir o alcance do tipo objetivo a partir
da verticalizacdo ao nivel sistémico dos tipos penais que, especialmente em atencéo

a taxatividade, materializam a proibicdo exata ao risco contido no comportamento.

383 WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Rogue Depalma Editor, 1956.P. 140.
384 Para demostrar eso con un ejemplo que concierne a las exigencias de la relacion entre la lesion de
una norma de cuidado, y su fin de proteccion, y la lesién de un bien juridico: cuando un médico omite,
antes de la operacion, realizar las investigaciones necesarias para saber si el paciente tiene tolerancia
ala anestesia y el paciente luego muere a consecuencia de su uso, no se puede discutir ni la causalidad
ni la culpa. Pero si su hipersensibilidad no era reconocible con anterioridad, seria errado imponer una
sancion por homicidio culposo. Pues, la norma de cuidado que indica chequear la tolerancia del
paciente a la anestesia no hubiera tenido ninguna eficacia protectora frente a una intolerancia
irreconocible. En el caso concreto, entonces, la norma era inapropiada para la proteccién del bien
juridico y, por ello, una sancion hubiera sido inutil.” SCHUNEMANN, Bernd. El propio sistema de la
teoria del delito. Barcelona: Indret. 2009. P. 15
385 SANCHEZ, Bernardo Feijod. Teoria da Imputacéo Objetiva. Estudos Criticos e Valorativo sobre os
Fundamentos Dogmaticos e sobre a Evolugdo da Teoria da Imputacéo Objetiva. Traducao: Nereu José
Giacomolli. Barueri, SP: Manole, 2003. P. 59.
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O critério do alcance do tipo ndo se justifica como nivel autbnomo, como veremos38e,
mas a restricdo dos tipos fornece um filtro capaz de refinar o procedimento dogmatico
a limitar o conteudo proibido ao espaco materialmente determinado pelo tipo: legitima
a resposta penal, uma vez que materializa o principio da legalidade (se a
criminalizacdo atende ao principio da legalidade em seu aspecto formal, ndo ha crime
sem lei, entdo, materialmente a proibicdo penal s6 se legitima se o risco criado for
reflexo do conteudo incriminado constante nos tipos); bem como o principio da
subsidiariedade, pois 0 risco que viola uma norma administrativa pode ndo ser

suficiente para alcancar o exigido por um tipo penal.

No nivel do alcance do tipo, ndo havera imputacdo do resultado quando, no caso
concreto “o fim de protecdo da norma inscrita no tipo (ou seja, da proibicdo de matar,
ferir, danificar etc) ndo compreender resultados da espécie do ocorrido, isto é, quando
o tipo n&o for determinado a impedir acontecimentos de tal ordem”38?. E nesse nivel
que a teoria da imputacdo objetiva do resultado valora objetivamente o
comportamento da vitima como critério que orienta as figuras dogmaticas da
participacdo em autocolocacao em perigo e da heterocolocacao em perigo consentida,
sob o fundamento material da autorresponsabilidade388, que conduz a funcionalizacdo
dos elementos do delito a partir da liberdade de acao constitucionalmente garantida
as pessoas. O critério do alcance do tipo considera que “o efeito protetivo da norma

encontra seu limite na autorresponsabilidade da vitima.”38?
6.3 A PARTICIPACAO IMPUNIVEL EM AUTOESPOSICAO EM PERIGO
E possivel que uma pessoa coopere ou participe duma acgédo extraordinariamente

perigosa realizada por uma outra pessoa. O Superior Tribunal de Justica, STJ, por

exemplo, analisou o caso em que um ator ofereceu ao ator lesado uma substancia

386 Capitulo 08.
%7 ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacéo Objetiva no Direito Penal. Tradugéo Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. P. 352.
388 “Um resultado causado pelo agente sé deve ser imputado como sua obra e preenche o tipo objetivo
unicamente quando o comportamento do autor cria um risco ndo permitido para o objeto da acéo,
quando o risco se realiza no resultado concreto, e este resultado se encontra dentro do alcance do
tipo.” ROXIN, Claus. A Teoria da Imputacdo Objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 38,
p. 11-31, Abril de 2002. p 01.
389 ROXIN, Claus. A Teoria da Imputacdo Obijetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 38, p.
11-31, Abril de 2002.
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entorpecente, para uso recreativo, em quantidade superior que o limite aceito na

literatura médica3®°. O usuario morreu em virtude dos efeitos da droga.

Na Alemanha, em que se desenvolveram as propostas funcionalistas de nao
imputacdo objetiva do resultado ao autor em virtude do comportamento
autorresponsavel da vitima, o Tribunal Superior, BGH, em um julgamento conhecido
como o caso da heroina, também analisou a responsabilidade penal de um ator que
entregou ao usuario de drogas uma seringa com heroina, para consumo, estando
ambos conscientes do perigo existente, e o portador do bem injetou a substancia e

morreus9l,

Na Espanha, o Tribunal Supremo, TS, em uma questdo semelhante, analisou 0 caso
em que uma pessoa vendeu heroina ao usuario de drogas. Apdos o uso, em virtude do
alto grau de pureza da droga, qualidade da substancia desconhecida por tanto pelo

vendedor quanto pelo comprador, o usuario acabou morrendo3%?,

Questiona-se, nesses casos, Se 0S atores que entregaram as substancias
entorpecentes e nociva a saude devem ser responsabilizados pela morte daquele que,
consciente do risco, produziu o perigo que imediatamente resultou em sua propria
morte, ou seja: se nesses casos 0 comportamento da vitima pode gerar a

permissividade do comportamento do autor.

Considero, nesses casos, o fendmeno da participacdo em autocolocacdo em perigo:
qguando o agente intervém em uma exposi¢cao voluntaria da propria vitima em uma
situacdo de perigo. Sendo que a propriedade desse perigo decorre da capacidade da
vitima conhecer o desenvolvimento do risco e a possibilidade objetiva de se manifestar

pela producao do resultado lesivo.

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (STJ-REsp: 805377SC2005/0206993-2). Jurisprudéncia.
Relatora: Min. Laurita Vaz.
391 ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacao Objetiva no Direito Penal. Traducéo Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. P. 357.
32 | UZON 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. IN: Revista Nuevo Foro Penal. Vol. 6, n® 74, enero-junio
2010, pp. 58-80, Universidad EAFIT, Medellin. P. 58
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A participacdo em autocolocacdo em perigo faz parte do rol de refinamentos
dogmaticos resultantes do funcionalismo penal, a partir do desenvolvimento da teoria
da imputacdo. S8o casos que, na imputacdo objetiva do resultado, expressam a
necessidade de valoracdo do comportamento da vitima como critério normativo que
compde o nexo de imputacdo da responsabilidade objetiva ao autor, pretendendo
solucionar os casos em que a vitima coopera, em comunhdo com outros atores, para

producao do fato perigoso que se materializa em lesédo, ndo querida por tais atores.

Para Roxin, a participacdo em autocolocacdo em perigo € um fenébmeno especifico
gue requer tratamento dogmatico autbnomo, formando um grupo de casos em gue 0s
atores podem provocar ou contribuir a que o portador do bem realize acdes
extraordinariamente perigosas3®3. Ou seja, como ratifica Wolfgang Frisch: um conjunto
de casos em que a vitima, junto com outras pessoas, realiza ela mesma ac¢des que

produzem (ou ameaca se produzir) lesdes aos seus bens34,

Séo situacdes que se apresentam como no caso do gelo quebradico, em que o BGH
analisou a responsabilidade do ator que aconselhou uma pessoa a realizar uma
travessia de um lago de gelo quebradi¢co. Sendo que, com consciéncia do perigo, ao
tentar atravessar o lago, considerando a influéncia do ator, a pessoa aconselhada

acaba morrendo3%.

Situacdo também apresentada ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que
analisou o caso em que o ator entregou a dire¢éo de veiculo automotor a um terceiro,
gue usava drogas e estava sem a habilitacdo para conducéo de veiculo automotor
e, por isso, nao tinha condi¢cbes seguras de conduzi-lo. Na direcdo do veiculo, o
condutor perdeu o controle e saiu da pista, vindo a falecer ao capotar e bater o

veiculo.3%

393 ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacdo Obijetiva no Direito Penal. Traducao e Introducéo de Luis
Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. P.353
3% FRISCH, Wolfgang. Comportamiento Tipico e Imputacion del Resultado. Macrid: Marcial Pons, 2004.
P. 165.
395 ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacao Objetiva no Direito Penal. Tradugéo Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. P. 353.
3% BRASIL. Tribunal de Justica. (TJ-RS: 805377SC2005/0206993-2). Jurisprudéncia. Relator:
Jayme Weingartner Neto.
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A participacdo em autocolocacdo em perigo forma um grupo de casos em que a
dogmatica juridico-penal se vale do comportamento das pessoas lesadas como
critério objetivo voltado a problematizacdo da responsabilidade penal dos atores que
compdem o curso do fato perigoso3®’. A teoria da imputacéo objetiva, valendo-se de
um método referido a valores, como ressalta Maria Auxiliadora Minahim, observa nos
casos de participacado em autocolocacdo em perigo um estimulo de atores para que o
portador do bem, de modo consciente e querido, realize um comportamento

especialmente perigoso que lhe cause lesédo3%,

Em face dessa fenomenologia, a participacdo em autocolocacdo em perigo
representa o primeiro nivel de concretiza¢do do principio da autorresponsabilidade,
em que se discute se havera responsabilidade do ator que intervém no curso do
perigo quando o portador do bem se tenha, “deliberadamente, colocado em
perigo™®, ou seja, quando parte do portador do bem a “acdo de p6r em perigo a
propria vida™9. O problema que se evidencia é se o0 comportamento imprudente do
portador do bem é capaz de excluir a responsabilidade de quem, também de modo
imprudente, contribuiu para que tal portador se submetesse voluntariamente ao

fendmeno perigoso°?,

O questionamento reforca a existéncia de um dos pontos mais controvertidos no
direito penal atual: 0 modo que a dogmatica penal compreende o comportamento do
portador do bem ofendido na teoria do delito*®2. Os pilares da controvérsia se
manifestam, para além da existéncia autbnoma dos fenbmenos da participagcdo em
autocolocacdo em perigo: i na solucdo de impunidade; ii considerando a solugéo de
impunidade, a controvérsia alcanca a fundamentacéo; iii ha consisténcia dogmatica

da solugéo.

397 ANDRADE, Manoel da Costa. Consentimento e Acordo no Direito Penal. Contributo para a
fundamentacao de um paradigma dualista. Coimbra: Editora Limitada, 1991. P. 293.
3% MINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e Frustragdo da Tutela Penal. Sdo Paulo, Saraiva: 2015.
P. 88.
399 TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 372.
400 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. P. 293.
401 ORDEIG, Gimbernat. Imputacién objetiva, participacién en una autopuesta en peligro y heteropuesta
en peligro consentida. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2, 2004. P. 77.
402 ROXIN, Claus. Sobre a Discussao Acerca da Heterocolocacdo em Perigo Consentida. P 129.
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No ambito formal, essas questdes abrem o espaco para constru¢cdes que pretendem
utilizar fundamentos politico-criminais para compreensdo do comportamento do
portador do bem. A partir de institutos normativos, de perfil liberal, novas construces
propdem a valoracdo objetiva do comportamento da pessoa no fato punivel,
ampliando o alcance da expressdao da autonomia pessoal, agora exposta em um
comportamento autorresponsavel daqueles que se lancam voluntariamente em

situacdes de perigo.

6.3.1 A incompreensdo do comportamento da vitima co  mo elemento que influi

na tipicidade penal

No Caso da heroina, o Tribunal Aleméao condenou o ator por homicidio culposo, pois:
“Aquele que causar a morte de um viciado através da entrega de heroina é culpéavel
por homicidio culposo, se sabe ou tem de contar que o viciado ira injetar o toxico, e

se sabia ou podia saber da substancia entregue™4,

Ja no caso da corrida de motocicletas, o BGH condenou o ator por homicidio culposo,
por ter causado, com violacdo do dever de cuidado, a previsivel e evitavel morte do
portador do bem, uma vez que foi capaz de criar um perigo que ultrapassa o risco

geral do trafego viario, e que se realizou no acontecimento ulterior404,

As decisbes seguem o0 pensamento dogméatico em que a imputacao do resultado tipico
se esgota na compreensdo do nexo de causalidade entre o comportamento violador
do dever objetivo de cuidado e o resultado lesivo como fendmeno fisico capaz de
determinar o nexo de imputacdo. Como também desconsideram a possibilidade de
valoragcédo do comportamento do portador do bem como procedimento capaz influir no
juizo de tipicidade penal, especialmente na existéncia do desvalor objetivo da conduta

do autor.

403 BGH NStz 1981, 350. Em: ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacdo Obijetiva no Direito Penal.
Traducao Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
404 ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Traducéo Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. P. 355.

192



Utiliza-se da estrutura de imputacao do tipo culposo coletando os seus elementos de
modo descritivo e classificatério, sob o0 argumento da impossibilidade da
compensacao de culpas, para determinar a imputacédo do resultado em virtude da
violacdo de dever objetivo de cuidado que, a partir de um nexo de imputacao, que se

esgota na apreciacdo da causalidade resulta em leséo a terceiro.

A compensacéao de culpas se analisa a partir de um viés fechado do procedimento
dogmatico para definicho do fato punivel. Parte da proposicdo de que o
comportamento descuidado da vitima na protecdo de seus bens, que coopera com a
producdo do fendmeno perigoso, ndo tem a capacidade de descaracterizar o desvalor
do resultado produzido como consequéncia da violacédo do dever objetivo de cuidado
de outros atores, uma vez que tal desvalor se refere a uma causacéo de resultado

tipico restrito a relacdo entre o ator e o sistema juridico-penal.

A tese parte do argumento de que o comportamento da vitima ndo tem relevancia
material para descaracterizar o ilicito penal*®®. E o que defende Bitencourt ao afirmar
que “ndo se admite a compensacao de culpa em Direito Penal, ou seja, eventual culpa
da vitima ndo exclui a do agente; elas ndo se compensam.” 4% Posicédo seguida por
Damasio de Jesus, pois “a compensac¢do de culpas, que existe no Direito Privado, é
incabivel em matéria penal. Suponha-se um crime automobilistico em que, a par da
culposa conduta do agente, concorra culpa da vitima. A justificativa para a
incompreensao da influéncia do comportamento da vitima no desvalor da ac¢édo do
autor estd na limitacdo do tipo objetivo ao nexo de imputacdo que se esgota na
causalidade, pois “a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, adotada pelo

nosso Cédigo Penal, ndo autoriza outro entendimento”.#%7

405 O comportamento imprudente da vitima ndo tem o condao de excluir a responsabilidade penal do
agravante, visto que seu comportamento também foi imprudente. Essa condicdo deve ser valorada na
analise das circunstancias judiciais para a individualizacao da pena do agravante. O comportamento
da vitima ndo afasta a responsabilidade penal do agravante pelo sinistro porque ndo é admitida a
compensacdo de culpas no Direito Penal. IN: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (STJ: AREsp
951249 PR 2016/0184000-2). Jurisprudéncia. Relator: Rogerio Schietti Cruz.
406 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Volume 1. Séo Paulo: Saraiva, 2016. P.
387.
407 |dem.
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A teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, adotada pelo Cdédigo Penal
brasileiro ndo determina a impossibilidade da ado¢do de um nexo de imputacdo
normativo. A dogmatica penal atual € uma ciéncia e ndo apenas um saber legal, como
diz Luis Greco, “De uma tal perspectiva, a decisédo do legislador ndo significa o fim, e
sim o inicio da filosofia, cuja tarefa passa a ser descobrir se essa decisdo esta
arrimada apenas na autoritas do poder de quem decide, ou também na veritas das

razdes que a justificam™8,

O nexo de imputacdo normativo, a partir da teoria da imputagcao objetiva ndo despreza
ou suprime a relag&o causal entre a agcéo e resultado nos crimes materiais, ou seja, 0
nexo de imputacéo € um filtro ao nexo de causalidade na determinacéo do resultado

objetivamente tipico.

A vedacao da valoracdo do comportamento da vitima como critério capaz de influir na
tipicidade da acéo do autor sob o fundamento da impossibilidade de compensacéao de
culpas parte de uma descricdo formal e abstrata do comportamento dos atores que
compdem um fendmeno perigoso, ndo alcancando a diversidade presente na relagcéo
entre o0 autor e vitima, em que o comportamento descuidado da vitima pode
representar multiplas formas de expressao que demarcam ou ndo a presenca de sua
autorresponsabilidade, ou seja, a compensacao de culpas nédo diferencia o desnivel
sociologico e juridico existente entre o resultado que se produz por um perigo
desenvolvido pela vitima e aquele em que tal produgédo decorre de um perigo de

terceiro, ainda que conte com o comportamento descuidado da vitima.

6.3.2 Solucdo de impunidade nos casos de  participagdo em autocolocagcdo em

perigo

O caso da entrega da heroina é tomado como liding case na mudanca de orientacao
da jurisprudéncia alema sobre a proposta de solucédo aos casos de participacdo em

autocolocacdo em perigo. Trata-se da introducdo de uma proposta valoracdo da

408 GRECO, Luis. Dolo sem Vontade. IN: http://docplayer.com.br/56842898-Dolo-sem-vontade-luis-
greco-i-consideracoes-introdutorias.html. Acesso em 01 de junho de 2019. P. 01.
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imputacdo objetiva do resultado a partir de uma abordagem racional da funcéo da

proibicdo penal.

O desenvolvimento da solugcdo de imputagdo para os casos de participagdo em
autocolocacdo em perigo tem suporte no fundamento formal que se vale da teoria do
concurso de pessoas com foco no instituto da participagéo, bem como da impunidade
da participacdo dolosa em suicidio no sistema penal alemé&o. A solu¢do também busca
amparo ao recuo da proibicdo através do fundamento material em atencédo a

autorresponsabilidade do portador do bem ofendido.

A decisdo do BGH em face do caso da entrega de drogas apresentou uma abertura
inicial a utilizacdo da autorresponsabilidade dos atores que voluntariamente
assentiram e participaram do fato arriscado como fundamento ao recuo da proibigéo
penal. Segundo o Tribunal: “Autocoloca¢des em perigo realizadas e queridas de modo
responsavel ndo se enquadram no tipo de leses corporais ou homicidio, ainda que o
risco que conscientemente se corre realize-se em um resultado [...]"%°. A decisédo
modificou o entendimento firmado pelo proprio Tribunal, que antes defendia que
“Quem mediante o fornecimento de heroina, causa a morte de um dependente de
heroina, responde por homicidio negligente quando conhece, ou com isso tem que
conta, que o dependente se injeta com a heroina, ou quando saiba ou possa ter sabido

da perigosidade do produto fornecido.*19”

No caso do oferecimento de substancia entorpecente, o acordao do STJ nao enfrenta
o problema do comportamento da vitima como elemento capaz de interferir na
permissividade da conduta do autor, resolvendo a questdo a partir do juizo de
probabilidade e do principio do in dubio pro reo: “a probabilidade do acusado haver
fornecido a droga a vitima ndo anula a probabilidade da vitima ja té-la consigo e dela

feito uso, sem o concurso do acusado.”

409 ROXIN, Claus. A Teoria da Imputacdo Objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 38, p.
11-31, Abril de 2002. P. 357.
410 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Contributo parra a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Editora Coimbra, 1991. P 274.
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O novo posicionamento do Tribunal Federal Aleméo, sobre o caso da entrega de
drogas, no entanto, para além de ressaltar o comportamento querido e
autorresponsavel dos atores, recusa a vinculagdo do comportamento dos atores que
cooperam a uma autocolocagdo em perigo da vitima aos tipos de homicidio e lesdo
corporal. A partir desse fundamento, € possivel ultrapassar as consideracbes que
determinam a imputacdo objetiva do resultado através exclusivamente da valoracéo
formal da violagéo do dever objetivo que se vincula causalmente a um resultado.** O
BGH reconhece, nesse sentido, que se trata de um problema que néo se resolve a

partir da causalidade, mas do incremento de um nexo de imputacéao. 412

6.4 ARGUMENTO DA PARTICIPACAO: A ATIPICIDADE DO SUICIDIO E O
PRINCIPIO DA ACESSORIEDADE

No caso do gelo quebradico, o Tribunal Superior Alemé&o, BGH, considerou impunivel
a conduta do autor A com fundamento no argumento da participacdo. Em sintese,
considerou que a participagdo culposa de um suicidio ndo € punivel, uma vez que a

participagcédo dolosa ndo constitui fato penalmente proibido.

Roxin parte do fundamento da impunidade da participacdo dolosa em suicidio no
sistema penal alemé&o para solucionar os casos em que atores cooperam a uma
colocacgdo em perigo de outrem*'3. Sdo causacées que realizam o risco juridicamente
proibido, representaveis no resultado, mas que nao se encontra no alcance dos tipos
de leséo corporal ou homicidio*#. O que se considera é que se o0s tipos penais de

lesdo corporal ou homicidio proibem o comportamento de causar lesdo ou matar

411 “A expressao da imputagdo, por si sO, tem uma conotagdo de juizo de valor, revelando que um
resultado ndo sera imposto ao autor apenas a partir da relagdo de causalidade entre a acdo e o
resultado.” IN: MINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e Frustracdo da Tutela Penal. S&o Paulo:
Saraiva, 2015.
412 ROXIN, Claus. A Teoria da Imputacéo Objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 38, p.
11-31, Abril de 2002. P. 366.
413 ROXIN, Op. Cit, 2002. P. 354.
414 TAVARES, Op. Cit, 2002. p. 292-293. Em sentido critico: MINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia
e Frustracdo da Tutela Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 93-94. PRADO, Luiz Régis. CARVALHO,
Erika Mendes de. Teoria da Imputacdo Objetiva do Resultado. Uma aproximac&o critica. S0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. P. 111-118. GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacao objetiva.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. P. 67.
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outrem, entdo, ndo se amoldam os tipos em que estdo comportamentos

autorresponsaveis da vitima que causa lesdo ao seu préprio bem*1®,

A participacdo em autocolocacdo em perigo é impunivel conforme consideragfes que
se vinculam a compreensdo da unidade normativa sistema juridico penal. A partir
afericdo da tipicidade objetiva do comportamento dos atores inseridos no risco,
direcionada por um viés formal de contraposicdo sistémica entre os casos de
autocolocacdo em perigo e a autolesdo, o fundamento da impunidade resulta do
argumento a maiore ad minus ou argumento formal, que parte de uma ponderacao e
diferenciacéo entre o potencial lesivo da exposi¢do ao perigo e a realizagdo da propria
lesdo. “Com efeito, se o0 mais (a autolesdo) pode ser realizado sem puni¢cdo, com

maiores motivos se deve deixar impune o menos (a autocolocagéo em perigo)."+16

O argumento proposto por Roxin é sustentado na impunidade das formas de
autolesdo, que nao se observam como objeto de proibicdo do sistema penal alemao.
A proibicdo avoca a protecdo do bem como garantia da expectativa da manutencao
espaco social necessério a sua fruicdo da liberdade, nesse sentido, a autolesdo néo
representa uma violagdo da norma que frustra a expectativa sistémica ao gozo de
bens e, assim, ndo deve ser punivel*l’. Como a participacdo tem o carater acessorio
na construcdo normativa da imputacdo, entdo, para sua proibicdo, necessita no

minimo de um fato principal tipico.

Assim, a participacdo dolosa em autolesdo ndo é punivel, em virtude do carater

acessorio da participacdo*®. Considerando a excepcionalidade do crime culposo,

415 Nesse sentido, “O fim de prote¢do da norma ndo abrange tais casos; o alcance do tipo ndo chega a
tais resultados”. ROXIN, Op. Cit. 2002. P. 354. No alcance do tipo “importam especialmente 0os casos
decorrentes da autocolocagdo em perigo, da colocacédo em perigo alheia e dos submetidos ao ambito
de responsabilidade de outrem.” TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.
416 ROXIN, Op. Cit., 2002. p. 354.
417 Considerando o carater acessorio da participacdo, que, para ter relevancia juridico-penal requer
adesdo a um comportamento no minimo tipico, principio da acessoriedade), ndo se deve punir a
participacdo em autolesdo por ser um comportamento atipico.
418 “Art, 31 - O ajuste, a determinagéo ou instigagédo e o auxilio, salvo disposicao expressa em contrario,
ndo sdo puniveis, se o crime nao chega, pelo menos, a ser tentado.” Em: BRASIL. Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdodigo Penal. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em 19 de nov de 2018.
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modalidade de imputacdo normativa que representa menor desvalor do fato*'® e
requer proibicdo especifica, sé6 é punivel se previsto em [ei*??: a auséncia de
determinacéo legal conduz a impunidade de participacéo culposa em suicidio*?. Se a
participacdo em autolesdo, que representa um fato mais lesivo, ndo é punivel, a

participacdo em autocolocacdo em perigo também néo sera.

O homicidio, ato de retirar a vida de outrem, possui uma modalidade culposa, mas
nao se confunde com o suicidio, ato de retirar a prépria vida. Nesse sentido, a
valoracdo dos casos de participacdo culposa em suicidio também n&o deve ser
reconduzida ao juizo de tipicidade com base na proibicdo do homicidio culposo, uma
vez que o ambito do tipo de homicidio ndo alcanca resultados decorrentes da acao

contra a vida realizada pelo préprio portador do bem#22,

O tipo penal deve se limitar ao risco criado ao valor protegido pela horma, o resultado
proibido e suas consequéncias. A partir de uma interpretacéo teleologica dos tipos, a
proibicdo de matar no tipo de homicidio tem por fundamento a protecdo da vida de
ataques que representem alteridade, nesse sentido: vida enquanto bem juridico que
fundamenta a proibicdo de matar tem em seu conteddo o respeito a

autorresponsabilidade do portador sobre o bem.

O ator lesado, no suicidio, retira a vida querendo fazé-lo, na autocolocagéo em perigo,
tal ator causa a sua propria morte de modo imprudente. Nesse caso, 0 suicidio
representa um comportamento conhecido e querido de morte, abarcado pela vontade
do ator lesado, enquanto na autocolocagéo, o ator, ainda que conheca o risco, ndo

quer a prépria morte.

419 “0O dolo nada mais é que um caso especial de culpa”. Conforme: PUPPE, Ingeborg. A Distincdo
entre Dolo e Culpa. Traducao: Luis Greco. Barueri: Manole, 2004. P. 09.
420 Art, 18, Paragrafo Unico, do Cdédigo Penal. “Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.” BRASIL. Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em 19 de nov de 2018.
421 Nesse sentido, o Tribunal Federal Alem&o reconhece que ndo se deve punir culposamente um
comportamento se a sua causacao dolosa néo for proibida (BGHSt 24, 342).
422 Nesse sentido, ORDEIG, Gimbernat. Imputacién objetiva, participaciéon en una autopuesta en peligro
y heteropuesta en peligro consentida. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2,
2004. P. 88.

198



O Brasil mantém a proibicdo penal da participacdo em suicidio como contetdo do
programa politico criminal de protecéo a vida. O artigo 122 do Codigo Penal brasileiro
tem como alcance da proibicdo a conduta do ator que dolosamente instiga, induz ou
auxilia a acdo dolosa do portador do objeto material, voltada a retirar a sua propria
vida. Nesse sentido, ndo se adequa ao tipo do artigo 122 a participagdo dolosa em
autocolocacdo em perigo, em que o resultado morte ndo decorre do dolo, mas da

imprudéncia do portador do bem que conduz o perigo.

A participacao culposa em suicidio (comportamento doloso da vitima), que representa
um comportamento mais grave e diverso da autocolocacdo em perigo
(comportamento imprudente da vitima), representa um menor grau de desvalor e
menor potencial lesivo do comportamento do portador do bem. Se a participacao
culposa em um suicidio, que representa um mais, € impunivel, a participacdo culposa
em autocolocacao em perigo, que representa um menos, também deve ser. Logo, a
partir de uma analise formal, a participagdo em autocolocacdo em perigo ndo deve ser
punivel, uma vez que nao se amolda ao tipo de homicidio culposo, tampouco pode se

subsumir ao auxilio, instigacéo ao suicidio, que é crime doloso*?3.

6.5 LIMITES AO ARGUMENTO FORMAL DE IMPUNIDADE NO SISTEMA PENAL
BRASILEIRO

O fundamento formal encontra limites para fundamentar a impunidade da participacao
em autoexposicdo da vitima em perigo no sistema penal brasileiro*?*, que proibe
periclitacdo da vida e da saude no Capitulo Il do Titulo dos Crimes contra a pessoa.
Nesse ambito, o artigo 132 do Cddigo Penal Brasileiro pune o perigo para a vida ou

saude de outrem, em que a proibicdo se destina a exposicao da vida ou da saude a

423 “No que toca ao autoperigo, o Cadigo penal ndo prevé qualquer forma de incriminacdo quanto aos
participes. Se a Lei ndo incrimina a participacdo dolosa no autoperigo, isto €, na acdo de por em perigo
a propria vida, ndo podera incriminar a participacédo nos resultados eventualmente decorrentes dessa
acdo de autoprotecdo. Assim, pode-se concluir que, por mais reprovavel, sob o ponto de vista moral e
até juridico, a agdo nao se inclui no alcance do tipo de homicidio, quer doloso, quer culposo.” TAVARES,
Juarez. Teoria do Injusto Penal... p. 293.
424 4...] ele so exclui a possibilidade de punir a participagdo culposa em uma autocolocagéo em perigo,
e ndo a possibilidade de que se trate de verdadeira autoria”. GRECO, Luis. Um panorama da Teoria
da Imputacéo Objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. P. 69.
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perigo direto ou iminente*?®>, Casos de participacdo em autocolocacdo em perigo,
como o da corrida de motocicletas, ainda que fora do alcance do tipo de homicidio

culposo poderiam ser alcancados pela proibicao voltada a exposicéo dolosa ao perigo.

Nesse caso, a participacdo dolosa em autocolocacdo em perigo sera punivel, no
minimo, conforme o crime do artigo 132 do Codigo penal. A solucdo pela via da
imputacdo objetiva do resultado limita a solucdo de impunidade nos casos
semelhantes ao da corrida de motocicletas no Brasil, quando € possivel se imputar a
responsabilidade a titulo de dolo eventual, pois, desconsiderando a imputagdo em

virtude da auséncia do desvalor do resultado, permanece o desvalor da acéo.

O ajuste da solucao de impunidade nos casos de participagdo em autocolocagdo em
perigo no direito penal brasileiro requer a compreensédo da funcdo da acdo como
primeiro filtro e limite a extensao dos tipos penais nos crimes de resultado. Se se
considerar o comportamento da vitima como critério capaz de desagravar o desvalor
da acéo, a conduta passa a ser permitida e, consequentemente, ndo ajustada ao tipo
de homicidio, bem como ao de perigo, pois o direito penal ndo visa proibir qualquer

comportamento perigoso, mas aqueles nao permitidos.

Limite que também se expde em face da norma de extensao de responsabilidade pela
omissao impropria que decorre do artigo 13, 82° do Codigo Penal. Através do
principio da ingeréncia, que deriva da alinea “c” do referido dispositivo, a
responsabilidade pela leséo é atribuivel a quem tem o dever de evitar o resultado que
decorre do risco criado pelo seu comportamento anterior*?6, como no caso do gelo

quebradico.

425 Perigo para a vida ou salde de outrem . Art. 132 - Expor a vida ou a salude de outrem a perigo
direto e iminente: Pena - detencéo, de trés meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.
Paragrafo Unico. A pena € aumentada de um sexto a um tergo se a exposi¢ao da vida ou da salide de
outrem a perigo decorre do transporte de pessoas para a prestacéo de servicos em estabelecimentos
de qualquer natureza, em desacordo com as normas legais. Em: BRASIL. Decreto-Lei no 2.848, de 7
de dezembro de 1940, Cadigo Penal. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos
Juridicos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em 19 de nov de 2018.
426 Relevancia da omissdo. Art. 13. [...] 8 2° - A omissao é penalmente relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:[...] ¢) com seu
comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado. BRASIL. Decreto-Lei no 2.848, de
7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos
Juridicos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em 19 de nov de 2018.
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Nesse sentido, nos casos de participacdo em autocolocacdo em perigo referente ao
comportamento do ator que entrega drogas a vitima, enfrentado pelo STJ, TS e BGH,
Roxin critica que, apesar de negar a imputacdo em virtude da participagcdo em
autocolocacédo em perigo, o Tribunal aleméo atribui a responsabilidade aos atores que
contribuem ao fenébmeno perigoso por homicidio culposo por omisséo “uma vez que
ele [0 ator que entrega a droga] nao tinha chamado o médico quando o usuario entrou
em estado de inconsciéncia™?’. O que leva, através de um rodeio, a voltar atras a

solucdo de impunidade daquele que participa de uma autocolocagéo em perigo*?,

O fundamento a imputacdo da responsabilidade em face do tipo de homicidio é a
mesma tanto no comportamento comissivo quanto no omissivo. Considerar a
auséncia do nexo de imputacao do resultado ao comportamento do ator que entrega
a droga, em virtude do comportamento da vitima, e apos afirmar a atribuicdo da
responsabilidade pela omissdo € uma contradicdo, pois tanto na acdo quanto na

Oomissao o tipo objetivo segue a realizacdo de um perigo proibido.

Juarez Tavares defende que nesses casos, diversamente da proposta de Roxin, de
uma solucéo politicamente ajustada ao crime de tréfico, o comportamento da vitima
deve excluir a extensdo do dever especial de garantidor. Ndo sendo possivel a
punicao do homicidio pela omisséo, ainda que reste a imputacao ao crime de omissao
de socorro. Nesse sentido, para Tavares, se 0 comportamento da vitima exclui o nexo
de imputacéo, “essa mesma situacdo de a vitima se haver autocolocado em perigo
devera excluir a extensao do dever especial de garantidor, que havia sido gerado com

a atividade anterior do cedente, criadora do perigo.”#2°

As solugbes propostas por Roxin e Tavares sao politico-criminalmente ajustadas, mas
se apresentam como um dialelo dogmatico, pois ndo trazem as razfes sobre o
fundamento da auséncia da extensdo da responsabilidade do tipo de homicidio

culposo ao cedente da droga em virtude do comportamento da vitima. A questéo é

427 ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Traducéo Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. P. 359
428 ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Traducéo Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. 359-360.
429 TAVARES, Op. Cit., 2009. P. 373
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gue néo se trata de uma questdo de imputagdo, como justifica Roxin, tampouco de

causalidade, como sustenta Tavares.

O artigo 13, 82°, alinea c, traz o dever de garantidor pela ingeréncia. Nesse sentido,
aquele que produz o perigo tem o dever de evitar o resultado. Como o direito penal
em um Estado Democratico de Direito ndo tem a missao de evitar todo tipo de perigo,
mas apenas aqueles juridicamente ndo permitidos, entdo, para extensdo da
responsabilidade pela ingeréncia, o perigo criado pelo agente deve estar fora do

ambito de permissividade do risco.

Nesse caso, ndo ha a extensdo da responsabilidade pela ingeréncia ao cedente da
droga porque o comportamento da pessoa que voluntariamente e consciente dos
riscos consome a droga, faz do risco inerente ao ceder a droga um fenébmeno que nao
desaprova a conduta de quem auxilia na autocolocacdo em perigo. Nao ha o dever
pela ingeréncia pela auséncia de uma anterior causacao de um perigo proibido, e
ninguém se torna responsavel por homicidio culposo por omissao ao realizar um risco

permitido.

As dificuldades em transladar a solugcdo de impunidade sustentada a partir de
aspectos logicos de outros ordenamentos ao sistema penal brasileiro resulta da
insuficiéncia da descricdo causal do fato perigoso para determinar a existéncia da
participacdo em atuocolocacdo em perigo. Assim como, da inadequacdo do
argumento formal, vinculado a puni¢éo da autolesdo, com via satisfatoria a resolucéo
do problema. “A sintese do pensamento de Roxin que, apesar da aparente
lineriedade, vale apenas como um dos possiveis pontos de chegada de um dos

discursos problematicamente mais densos e inseguros da dogmatica penal.”#30

A insuficiéncia e inadequacdo metodolégica da solucdo proposta pela teoria da
imputacao do resultado indica a necessidade de aprimoramento das constru¢cées com
foco na funcionalizacdo das categorias do delito, especialmente a agcdo. Considerando
a finalidade que deve cumprir o sistema penal no sistema juridico e social em que se

vincula. A partir dessa compreensédo, a suficiencia na delimitacdo dos casos de

430 ANDRADE, Op. Cit., 1991. P. 276.
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autocolocacdo em perigo se vincula menos a uma valoragcdo ontologica da
participagdo que a uma construcado normativa da acao dos atores envolvidos no fato

lesivo.

O reconhecimento da participacdo em autocolocagcéo em perigo como um instituto que
evidencia um problema que necessita de um tratamento autbnomo, e a perspectiva
de solucdo através da restricao teleologica dos tipos representa um significativo
avanco a teoria do delito. E preciso evidenciar, no entanto, que o problema da
autocolocacdo em perigo pede ao argumento da participacdo muito mais do que ele
pode dar*3!, a solucdo se torna mais adequada com a apreensdo de critérios
normativos como aqueles que partem de principios que vinculem o viés politico-
criminal a realidade do direito penal no pais, ou seja, como instrumento de
dominacgdo*®? o que requer da dogmatica penal seja um instrumento de limitacdo da
manifestag&o punitiva, em que a permissividade da acado se demonstra como primeiro

e essencial limite.

Nesse sentido, o alcance do tipo ou fim de protecdo da norma ndo é o instituto
dogmatico adequado para insercdo da solugcdo aos casos de participacdo em
autocolocacdo em perigo pelo argumento da participacdo. A auséncia de adequacéo
do comportamento ao tipo, conforme a impossibilidade de subsunc¢éo do fato a norma
e, especialmente da acdo ao conteudo do tipo proibido leva a atipicidade da conduta

daquele que contribui a uma autocolocacao em perigo.

O pensamento l6gico de uma teoria ndo deve contrastar com 0s principios que
orientam um direito penal liberal, nesse caso, o respeito a legalidade e a preservacéo
da liberdade, que dao substrato as estruturas do sistema dogmatico e atribui unidade
a funcdo do sistema do sistema penal. Desconsiderar o efeito negativo ou limitativo
da conduta tipica nos casos de participacdo em autocolocac¢do em perigo, e deslocar
0 juizo normativo ao ambito do resultado, é considerar o desvalor de um

comportamento ndo previsto na norma incriminadora como componente relevante a

431 |bid. P 278.
42 COSTA, Lucas Gabriel S. O direito penal como instrumento de controle social do método ideolégico
de dominacdo. IN: Criminologias e politica criminal [Recurso eletrénico on-line] organizacao
CONPEDI/UFS; Coordenadores: Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Bartira Macedo Miranda Santos,
Marilia Montenegro Pessoa De Mello — Florianopolis: CONPEDI, 2015.
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contramotivacao exercida através da pena, o0 que agrava inadequadamente espacos

de liberdade em face a auséncia da necessidade de proibicédo penal.

6.6 FUNDAMENTO MATERIAL: LIMITES A CONCRECAO DO PRINCIPIO DA
AUTORRESPONSABILIDADE

Com a insuficiéncia do argumento formal para justificar a impunidade nos casos de
participagdo em autocolocacdo em perigo, parte da doutrina toma o principio da
autorresponsabilidade como fundamento material reitor da interpretacdo do tipo de

risco correspondente ao ambito de protecao determinado pelos tipos penais.

O principio € um referente sistémico, atributivo, dos efeitos da autonomia pessoal que
fornece o conteudo para justificar a ndo imputacdo objetiva do resultado nos casos de
participacdo em autocolocacédo em perigo. No Direito Penal aleméo, em que nao se
pune a participacao dolosa em suicidio, o argumento formal da exclusédo da imputacao
nos casos de participagdo em autocolocagdo em perigo com resultado morte seria

reflexo imediato da materializacdo do principio da autorresponsabilidade.

Nesse sentido, Wolfgang Frisch e Bernd Schinemann chegam a dispensar o
argumento formal da participagao, partindo da decisdo de impunidade, pois com base
na autorresponsabilidade da vitima deixam de existir fundamentos que justifiquem a

limitac&o da liberdade de acdo dos atores que integram o fenémeno lesivo*33.

Wolfgang Frisch parte de uma correlacdo entre a necessidade de protecdo e a
manutencdo dos espacbes de liberdade, defende que, por exemplo, no caso da
entrega de drogas, a impunidade estaria na negacdo de um risco juridicamente
desaprovado***. Assim, a verdadeira razdo para nédo imputacéo do resultado esta na
“posbilidad de que tras la entrega de cosas, informaciones, etc., como consequéncia

del mal uso que ellas hace el sujeto que las recibe, acabe provocando el menoscabo

433 ROXIN, Op. Cit., 2002. P. 354.
434 Vale ressaltar que Wolfgang Frisch desenvolve o conceito de conduta tipica. Considera que o nivel
da conduta precede ao nivel da imputacéo objetiva do resultado, mas no ambito da exposi¢céo da vitima
ao perigo parte da autorresponsabilidade para determinar a impunidade sem expor os desniveis
normativos entre a autoexposicao a perigo e a exposicao a perigo alheio, bem como nédo desenvolve
os critérios que orientam a prevaléncia da responsabilidade da vitima pelo curso do fato perigoso.
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de los proprios bienes del receptor.”3® Nesse caso, ndo ocorre a criagdo de um risco
desaprovado que fundamente a imputacdo do resultado, pois tal risco se produz por
um comportamento autorresponsavel da vitima, de modo que o curso lesivo surge

como uma colocacdo em perigo da vitima*36,

O principio da autorresponsabilidade abre espaco para reconstrucdo normativa de
caminhos de solucédo a impunidade em sistemas penais como o brasileiro e 0 espanhol
gue punem a participacdo dolosa em suicidio. O argumento da participacdo cede
espacgo ao principio que corrige o processo de imputacdo do resultado para que a
punicdo, como afirma Greco, “ndo transforme o autor, de modo estranhamente

paternalista, em tutor da integridade de uma pessoa adulta”.*3’

Essa tutela, que critica Greco, entretanto, permanece quando um ator tiver uma
responsabilidade que deriva do dever de cuidado sobre outras pessoas. Por isso, nao
havera uma participacdo em autocolocacdo em perigo impunivel nos casos em que 0
trabalhador se lanca em uma atividade laborativa perigosa sem o0 uso dos
equipamentos de seguranca néo fornecidos pelo empregador. O STJ, seguindo esse
entendimento, manteve a condenacao por homicidio culposo dos administradores de
uma Usina que deixaram de adquirir, fornecer e determinar o uso de Equipamentos
de Protecéo Individual aos empregados encarregados da queima da palha de cana-
de-acucar e consequentemente, dois dos funcionarios designados para a citada
gueima, sofreram acidente no trabalho, queimaduras pelo corpo, as quais pela

gravidade, resultaram na morte de ambos?*%®,

Ainda que o empregado conheca o perigo e 0s riscos, a conduta do empregador
continua a ser penalmente proibida, pois este possui uma maior responsabilidade que
decorre da sua competéncia em evitar a lesdo que decorre do perigo de sua

435 FRISCH, Wolfgand. La imputacién objetiva del resultado: desarollo, fundamentos y cuestiones
abiertas. Estudio preliminar de Ricardo Robles Planas. Traducéo: Ivo Coca Vila. Barcelona: Atelier,
2015. P. 74.
436 FRISCH, Wolfgand. A imputacdo objetiva: Estado da questdo. ROXIN, Claus. JAKOBS. Gunther.
SCHUNEMANN, Bernd. FRISCH, Wolfgang. KOHLER, Michael. Sobre o Estado da Teoria do Delito.
Madrid: Civitas, 2000. P. 27-28.
437 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. P. 67.
438 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (STJ: RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 78.936
— MG@G). Jurisprudéncia. Relator: Min. Feliz Fischer.
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organizacdo. Roxin critica, apoiado na decisdéo do OLG Naumburg, que a
responsabilidade pelos bens de terceiro se sobrepbe a autorresponsabilidade deste
terceiro, ou seja, 0 empregador tem a responsabilidade pela seguranca da empresa e
da atividade dos funcionarios. A afirmacéo esta correta, mas, sem o fundamento,
esgota-se como topoi. A questdo a se perguntar é porque o empregador tem a
responsabilidade prevalente em face a autorresponsabilidade da vitima que se lanca

no perigo, ainda que esta tenha a plena consciéncia do risco.

A resposta estd na responsabilidade como encargo atribuida ao empregador. O
empregado cede parte de sua liberdade a atividade empresarial e, em face a essa
parcela de liberdade cedida, aquele que tem o poder de mando na atividade
empresarial assume a responsabilidade pela orientacdo da atividade exercida pelo
trabalhador, como também sobre a preservagdo de sua vida e da integridade fisica
nos limites da relacdo de trabalho que os vincula. O empregador tem o poder de
mando e, em face do encargo assumido, possui o dever de cuidar e proteger o

trabalhador.

O poder confiado ao empregador, pois, faz com que ele possua uma responsabilidade
prevalente face a autorresponsabilidade daquele que confia. Nesse caso, o
trabalhador, apesar de enfrentar o fato perigoso por conta propria, esta submetido aos
riscos inerentes a atividade do empregador. Nesse caso, a imputacdo ndo se afirma
unicamente pela conexdo de um nexo normativo que sustenta a responsabilidade
prevalente do empregador, mas se faz necessario demonstrar a priori a causalidade
entre o dano sofrido pelo empregado e a auséncia do cuidado devido pelo

empregadort®.

Considerando a autorresponsabilidade como fundamento material a impunidade do
ator que provoca, favorece ou motiva a autocolocagcdo em perigo, para Ddlling a
participacdo sera impunivel quando a vitima atua de modo esclarecido quanto a

dimensao dos perigos a que se expde e estando disposto a assumi-los livremente,

439 A Causalidade ndo € suficiente para determinar a imputacdo jurtdico-penal, mas a imputacgao
normativa ndo descarta a existéncia da causalidade. Nesse sentido: COSTA, Lucas Gabriel S.
Heterocolocacdo em Perigo Consentida em condutas imprudentes de transito. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017. P. 95 e seguintes.
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pois, nesse caso, o portador do bem “morre por suas proprias maos e ultrapassa por

suas proéprias forcas o limiar entre a vida e a morte™#49,

Claro que a solucéo de impunidade pede que a vitima possua 0 mesmo conhecimento
sobre o risco que outros atores presentes na jornada perigosa. Por exemplo, um grupo
de pessoas se relne para comungar uma substancia para fins religiosos, como o cha
do Santo Daime ou Ayahuasca**!, que possui dimetiltriptamina (DMT), sendo que as
pessoas que cedem a substéncia possuem um conhecimento qualificado sobre o

potencial lesivo da mesma.

Nesse caso, 0 uso da substancia para fins terapéuticos e religiosos € permitido no
Brasil, conforme as Resoluc¢des n° 01 e n° 05 do Conselho Nacional de Politicas sobre
Drogas — CONAD. No entanto, o relatério final do Grupo multidisciplinar de trabalho —
GMT — Ayahuasca, publicado no anexo da resolugéo n° 01 do CONAD, afirma no
paragrafo 44, o dever de informar e o direito de informacéo sobre as circunstancias e

condicdes do uso da substancia®#?.

Se, nesse caso, 0s cedentes oferecem as pessoas uma quantidade acima da
permitida, ou com um tipo de substancia com o nivel lesivo maior pelo grau de pureza
e concentracao, circunstancia ndo conhecida pelo usuario, e este vem a 0bito, ndo ha
que se falar em participacdo em autocolocacdo em perigo impunivel, ainda que a
pessoa lesada venha a ingerir a substancia com as proprias maos, pois a vitima nao

possui a plena consciéncia do risco que enfrenta.

O cedente da substancia tera geralmente, por sua experiéncia, um maior
conhecimento que o usuario sobre os efeitos que decorrem da ingestdo da substancia.
N&o se trata aqui de uma equivaléncia de conhecimento natural que adquire pela

440 ANDRADE, Op. Cit., 1991. P. 274.
441 Resolucdes n° 01 e 05 do Conselho Nacional de Politicas sobre Drogas — CONAD. O cha Ayahuasca
€ o produto da decoccéo do cip6é Banisteriopsis caapi e da folha Psychotria viridis e seu uso € restrito
a rituais religiosos, em locais autorizados pelas respectivas dire¢cdes das entidades usuarias, vedado o
seu uso associado a substancias psicoativas ilicitas.
442 Anexo da Resolugdo n° 01, Paragrafo 44. Antes de ingerir pela primeira vez, o interessado deve ser
informado acerca de todas as condi¢cdes que se exigem para o uso da Ayahuasca, conforme a
orientacdo de cada entidade. Uma entrevista prévia, oral ou escrita, deve ser realizada no sentido de
averiguar as condi¢tes do interessado e a ele devem ser dados os esclarecimentos necessarios acerca
dos efeitos naturais da bebida.
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experiéncia, o que levaria o cedente a ter uma responsabilidade plena e ilimitada sobre
toda forma de perigo e lesé@o enfrentadas pelas pessoas que usam a substancia.

E necessario, de outro modo, que se prestem informacées que esclarecam sobre as
contraindicacdes, os riscos conhecidos e previsiveis sobre o uso. Desse modo se,
ap0s esclarecimento, com o conhecimento do risco e a possibilidade objetiva de, no
curso do perigo, evitar o resultado, o usuario ingere a substancia por suas proprias
maos, o0 comportamento do cedente ndo contém um risco proibido capaz de
materializar os tipos de homicidio ou lesdo no caso de morte ou ofensa a saude do

usuario.

Considerar o comportamento do cedente como proibido € um dos possiveis resultados
da valoracéo penal, mas ndo esgota as possibilidades de demarcacgé&o penal da acéo
objetivamente tipica em face do perigo proibido. E possivel, pois, que o curso de uma
acado social perigosa seja decorrente do infortinio ou da prépria responsabilidade da

vitima, o que desonera o espaco de liberdade social do autor.

Um outro exemplo € o de pessoas que se submetem as intervencbes médico-
cirirgicas clandestinas, realizadas a partir de procedimentos com especial perigo a
vida, bem como com a utilizacdo materiais nocivos a saude, como nos casos de
procedimentos voltados a modelacdo estética corporal com a utilizacdo de silicone
industrial. O comportamento daquele que cede o produto a vitima, como o vendedor
do produto, que ndo possui o conhecimento especifico sobre a atividade a realizacao
da atividade, ndo deve ser punido pelo uso inadequado da vitima: nesse caso, €
cabivel a aplicacdo da proibicdo de regresso. Situacdo distinta do medico que,
possuindo conhecimento especifico sobre a lesividade da substancia, realiza o
procedimento, ainda que assentido pela vitima. Aqui havera a exposicédo consentida

a perigo criado por outrem, em regra punivel.

Nas relacdes médicas, o esclarecimento sobre todos os riscos do procedimento,
assim como dos efeitos sobre a utilizagdo do farmaco, a saude e a vida, é um
pressuposto a um comportamento autorresponsavel do paciente. Nesse caso, para

além das informacdes prestadas pelo médico, € imprescindivel que o paciente possua
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a capacidade de compreender o conteudo do perigo que reside na intervencao
médica. Se o médico indica um medicamento ao paciente, por exemplo, e esse
paciente morre de overdose pelo uso inadequado da substancia, que tem o potencial
lesivo a saude e a integridade fisica, haverd uma participacdo em autocolocagdo em

perigo impunivel.

Do mesmo modo, a proibicdo penal, homicidio culposo por omisséo, por exemplo, nao
alcanca o comportamento do médico que nao realiza o procedimento terapéutico em
face a recusa do paciente, o artigo 15 do Cédigo Civil**3. A conduta sera objetivamente
proibida, no entanto, quando o médico assume o encargo que gera a responsabilidade
de cuidar da vida do enfermo, quando este, em virtude de sua condicdo de saude, nédo
possui a capacidade de compreender os riscos da intervencdo média, e de se

manifestar pela descontinuidade do tratamento.

O paciente nao deve ser submetido a tratamento médico contra a sua vontade. O
Relatério de Belmont*4 ressalta a importancia da inclusédo da vontade do paciente nas
decisbes sobre os procedimentos que recaem sobre a sua vida e saude, no entanto,
“a viabilizacdo do principio ndo ocorre de forma inquestionavel, seja em razdo das
possibilidades de compreensédo pela pessoa, seja pela maneira excessivamente
formalizada como se presta a informacéo, dando-se como obtido o consentimento.”,

como afirma Maria Auxiliadora Minahim.44°

Se o direito penal tem no conhecimento um elemento intelectual minimo necessario a
imputacao da responsabilidade penal ao autor, com maior razdo, € necessario que o
conhecimento da vitima sobre o risco seja requisito essencial para afirmar a sua
autorresponsabilidade em face do perigo que resta em lesdo. Se a responsabilidade

€ uma consequéncia da manifestacdo social da pessoa autbnoma que coloca em

443 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
a intervencao cirargica. IN: BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Cadigo Civil. Presidéncia
da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 01 de maio de 2019.
444 Disponivel em: https://www.fhi360.org/sites/default/files/webpages/po/RETC-
CR/nr/rdonlyres/ena7zwmzpxffu44jhdevwz55t2cm3xeg7kxwld3hjaebnp2vynxn3dy5hg7tsjtagiwlkz57zx
rmho/belmontSP.pdf Acesso em 01 de maio de 2019.
445 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e Frustracdo da Tutela Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 73.
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curso a sua vontade a partir de uma acdo, sendo que a vontade pressupde
conhecimento, entdo, so se pode afirmar que alguém € autorresponsavel se possui 0

conhecimento de suas circunstancias entanto um ser social.

A solucao de impunidade requer que o fenbmeno arriscado seja compreendido pela
vontade das pessoas lesadas. O que importa, no entanto, em uma apreciagao
sistémica, € o comportamento voluntario tomado por uma pessoa autbnoma que
produz o resultado, como defende Melia ao atribuir a competéncia a vitima em face
do principio da autorresponsabilidade, independentemente do seu conhecimento
sobre a situagéo de perigo. Em face dessa tese de impunidade, ndo interessa, como
critica Maria Auxiliadora Minahim, “a idoneidade causal da instigacdo que animou a
vitima, levando-a, finalmente, a tomar uma decisdo pela realizacdo da acéo

perigosa.”#46

Nota-se que a utilizacdo extremada do principio da autorresponsabilidade toma o
individuo, portador do bem, como um objeto necessario ao juizo normativo de
imputacdo. A responsabilidade requer mais que um comportamento voluntério do
portador do bem: a autonomia que da suporte a autorresponsabilidade que
fundamenta a impunidade dos casos de participacdo em autocolocacdo em perigo
exige a presenca de fundamentos que compreendam o individuo como um ser moral
e social, ndo criado pelo direito penal. Isso pede que a atribuicdo de responsabilidade

ao portador do bem seja condicionada a existéncia de sua acao.

Manoel da Costa Andrade afirma que a tese da impunidade dos casos de participacao
em autocolocagao em perigo possui apoio consensual na doutrina e na jurisprudéncia,
ainda que o bem sacrificado seja a vida.**’ Esse consenso reafirma o ajuste politico-
criminal da impunidade da participacdo em autocolocacédo em perigo, considerando a

necessidade de preservacao dos espacos sociais de acao.

A proibicdo contida nos tipos, no entanto, manifesta-se como materializacdo do
principio da legalidade, fundamento do Estado de Direito. Nesse sentido,

446 MINAHIM, Op. Cit., 2015. p. 93.
447 ANDRADE, Op. Cit., 1991. p. 274.
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considerando a natureza publica do Direito Penal (que decorre da responsabilidade
por encargo do Estado na evitacdo evitacdo de lesdes a bens essenciais), o principio
da autorresponsabilidade s6 pode ser tomado como um ponto de partida, ndo a linha
de chegada como um esgotamento da argumentacdo sobre o fundamento da
permissividade penal do comportamento daquele que coopera com a exposi¢ao da
vitima ao fato perigoso.

6.7 CONCLUSOES PRELIMINARES

A teoria da imputacéo objetiva cria um nexo normativo no ambito do tipo objetivo capaz
de limitar o espaco da proibicdo penal aberto pela teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais. Essa limitacdo amplia o rendimento do procedimento
dogmatico para compreender problemas que necessitam de uma abordagem
contextual e normativa, como o comportamento da vitima que se expde no fato
perigoso como critério capaz de desagravar a liberdade de acédo daquele que coopera

para tal exposicao.

A partir do viés funcional teleoldgico, Roxin propde o critério do alcance do tipodolo
como terceiro nivel da teoria da imputacdo objetiva do resultado. O critério tem a
finalidade de compreender de modo restritivo a matéria contida na proibigdo do tipo.
Roxin desenvolve a participacdo em autocolocacdo em perigo como um instituto
normativo em que trata de um grupo de casos em que 0 comportamento de autores
que favorecem ou cooperam a uma autoexposi¢ao voluntaria de outrem ao perigo néo

sdo alcancaveis pelos tipos penais de homicidio e lesédo corporal.

Para sustentar a impunidade, Roxin se vale do argumento formal da participacdo em
que partindo da impunidade da participacdo dolosa em suicidio no Direito Penal
aleméao. O argumento encontra dificuldade de se sustentar no Direito Penal Brasileiro,
que pune a participacdo dolosa em suicidio.

A estrutura da imputacao objetiva proposta do resultado, proposta por Roxin avanca
no tratamento dogmatico da valoracdo do comportamento da vitima na dogmatica

penal, mas ainda sdo necesséarios ajustes para que as solu¢des equilibrem uma
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resposta politico criminalmente ajustada ao caso concreto com a racionalidade do
pensamento dogmatico: limite a intervencdo punitiva. O comportamento da vitima

desagrava a acao dos intervenientes no curso da autoexposi¢cao ao perigo.

Em face a insuficiéncia do argumento formal, a autorresponsabilidade da vitima se
eleva como argumento material a solu¢éo de impunidade aos casos de participacao
em autocolocacdo em perigo. O principio é o fundamento a atribuicdo da
responsabilidade a vitima pelo fato lesivo, mas € preciso compreender o que justifica

a ruptura dos espacgos de proibicdo em seu nome.

CAPITULO 07
A VALORACAO OBJETIVA DO COMPORTAMENTO VITIMA NA EXP OSICAO
ASSENTIDA A PERIGO DE OUTREM

7.3CONSIDERACOES INICIAIS

O presente capitulo analisa exposi¢cao assentida da vitima ao perigo de outrem, como
um segundo nivel de intervencao da vitima no fato perigoso. O que se busca € abordar
criticamente os institutos normativos que se vinculam ao viés teleoldgico racional do
delito e que propdem a valoracdo do comportamento da vitima a partir da referéncia
do tipo penal a protecao subsidiaria de bens juridicos; bem como das constru¢des que
pretendem, por uma perspectiva normativo-sistémica, definir o papel e competéncias

da vitima no fato perigoso.

O ponto comum desses institutos normativos € a apresentagdo de solugdes a partir
da teoria da imputacao objetiva. Essas solu¢cbes, em regra, agravam 0s espacos de
liberdade ao desconsiderar a dogmatica da acdo como ambito inicial de delimitacao
da acéo tipica por meio da valoracdo objetiva do comportamento do ator lesado no

curso do perigo.
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7.4A EXPOSICAO ASSENTIDA A PERIGO DE OUTREM

A exposicdo assentida da vitima ao perigo de outrem forma um grupo de casos em
que o ator lesado se coloca em uma situagcao de perigo que decorre de um risco nédo
compreensivel e evitavel por suas proprias acdes. O teste de aceleracdo é uma
referéncia entre os casos em que o ator lesado assente na exposi¢éo ao fato arriscado

desenvolvido por outrem.

Trata-se de um caso, analisado pelo BGH**€, em que jovens realizavam uma corrida
ilegal de automaoveis. Durante a corrida, eles tentaram ultrapassar um terceiro carro
gue néo participava do evento. Os carros dos jovens estavam com velocidade superior
a 240 km/h, em um trecho em que a velocidade méxima era de 120 km/h. Um dos
carros derrapou e capotou em virtude da manobra do condutor e os passageiros

maorreram.

No Brasil, um caso de exposicdo assentida da vitima ao perigo de outrem foi
apresentado ao Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Foi um evento em que 0
condutor permitia que a passageira se sentasse na janela do automoével, com parte
de seu corpo para o lado externo, para que acenasse para transeuntes. Acontece que,
ao se aproximar de uma regiao da avenida da cidade, a passageira assustou-se com
uma ultrapassagem feita pelo condutor e pegou no volante do veiculo. O condutor,
gue estava com os reflexos lentos por conta da ingestédo de bebida alcodlica, puxou a
direcdo para o lado contrario, quando perdeu o controle do automaovel, que bateu em
uma guia de calcada e capotou. Em decorréncia do acidente, a passageira, que nao
utilizava cinto de seguranca, sofreu traumatismo de cranio e pescoco que
ocasionaram a sua morte, ja que foi parcialmente lancada para fora do automoével e

néo utilizava o referido aparato de protegao*4°.

O problema dirigido a dogmatica penal pelo fendmeno contido nos casos

apresentados esta na necessidade e adequacéao da punicdo dos condutores ja que o

448 BGHSt, v. 53, p. 64. IN: ROXIN, Claus. Sobre a Discusséo acerca da Heterocolocacdo em Perigo
Consentida. IN: LEITE, Alaor (org.). Novos Estudos de Direito Penal. S&do Paulo: Marcial Pons. 2014.
P.147.
449 BRASIL. Tribunal de Justica. (TJ-MS: 00129480720138120002 MS 0012948-07.2013.8.12.0002).
Jurisprudéncia. Relator: Des. Ruy Celso Barbosa Florence.
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fato perigoso se produz com a intervencdo do comportamento da vitima. A questéo €
gue o nao reconhecimento do comportamento da vitima que atua de modo relevante
na configuracao de fatos lesivos ao bem que porta gera um incremento automatico na
punibilidade do autor: blaming the commiter. De outro modo, se a relevancia ao
comportamento do portador do bem ofendido for excessiva, resultara em uma

culpabilizacéo injustificada da vitima?®®°.

E um dilema vitimodogmatico451, como define Monika Formmel, pois ao desconsiderar
0 comportamento da vitima, o sistema juridico-penal maximiza a puni¢do do autor. De
outro modo, atribuir a culpa a vitima por sua corresponsabilidade resultaria na criacao
de deveres de protecdo a bens que prioritariamente se dirigiriam a vitima, o que levaria
a inverter a relacéo do autor e da vitima na valoracao juridico-penal, e disso resultaria

a imposicao de medidas de autoprotecdo a populacéo.

A exposicado assentida ao perigo de outrem, no entanto, evidencia uma das faces
desse dilema: a face compreendida por um grupo de casos em que a leséo e o perigo
nao sao alcancaveis por um comportamento autorresponsavel da vitima. Sdo casos
em que a autorresponsabilidade da vitima ndo se observa em todos os
acontecimentos como fundamento material ao recuo da proibicdo penal, pois,
diferentemente da autoexposi¢éo da vitima ao perigo, a responsabilidade é do terceiro

gue domina cognitivamente a situacao de perigo.

Roxin**? considera que os casos de exposicdo da vitima a perigo de outrem merecem
analise autbnoma por meio da figura da heterocolocacdo em perigo consentida*s3,

analisada no ambito do tipo objetivo a partir dos critérios da teoria da imputacéo

450 MELIA, Manuel Cancio. Reflexiones sobre la “Victimodogmatica” em la Teoria de Delito. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. P. 38.

451 FROMMEL, Monika. Apud SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La “Victimo-dogmatica” en el Derecho
Extranjero. P. 107.

452 “A Roxin assiste, com efeito, o mérito de, pela primeira vez ter chamado a atencdo para esta
categoria, singularizando-a naquele universo mais amplo de manifestacdes em que a denegacédo da
imputacdo, por ultrapassagem do fim de protecdo da norma, se prende diretamente com a intervengéo
do préprio ofendido no processo fatico que desemboca na ofensa ao bem juridico.” IN: ANDRADE,
Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Contributo parra a fundamentacao de um
paradigma dualista. Coimbra: Editora Coimbra, 1991. P. 272. ROXIN, Claus. Sobre a Discussédo acerca
da Heterocolocacéo em Perigo Consentida. IN: LEITE, Alaor (org.). Novos Estudos de Direito Penal.
Sao Paulo: Marcial Pons. P. 129.

453 ROXIN, Claus. Sobre a Discusséo acerca da Heterocolocacdo em Perigo Consentida. IN: LEITE,
Alaor (org.). Novos Estudos de Direito Penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.
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objetiva do resultado. As respostas da dogmatica penal aos casos de exposicédo da
vitima a perigo de outrem, no entanto, sdo multiplas, e algumas vezes desconexas,

de dificil compreensao e de reduzida aplicacdo no caso concreto.

Stratenwerth, por exemplo, defende que séo casos compreendidos na dogmatica do
consentimento, em que a solucdo, geralmente, alcanca a ilicitude penal*®.
Schinemann, através da vitimodogmatica, sustenta a necessidade de um principio
vitimolégico a ser levado em consideracédo na valoracdo das categorias do delito*®®.
Luzon Pena, por intermédio do principio da nocividade, pretende negar a imputacao
objetiva do resultado*°®. Jakobs e Melia analisam a exposicdo da vitima ao perigo
como evento essencialmente normativo, n&do diferenciando entre auto e

heterocolocacao, resolvido pela imputagéo.

Sdo propostas que nao esgotam a analise do tema, mas que indicam a
preponderancia na colocacdo dogmética do problema apos a dogmatica da acéo.
Essa colocagédo é um ponto comum tanto no pensamento ontolégico-dedutivo quanto

no axiolégico-valorativo sobre o comportamento da vitima na relacéo perigosa.

Apesar da apresentacado de solugdes em desprestigio a teoria da acdo, ainda é este
0 elemento que expressa o sentido inicial (ontolégico) da caracterizacdo dos casos
heterocolocagdo em perigo consentida. A acéo estabelece o vinculo entre o sistema
dogmaético e a realidade social: uma relagdo importante, pois, a partir desse vinculo,
como defendem Schinemann e Luis Greco, observa-se a funcionalidade ou

disfuncionalidade do sistema#>’.

A demarcacao do fenbmeno da heterocolocacé&o em perigo (que a diferencia de outros

acontecimentos que necessitam de tratamento penal especifico) parte da

454 STRATENWERTH, Ginter. Heteropuesta en Peligro Consentida en Conductas Imprudentes.
Disponivel em: http://www.indret.com/es/index.php. Acesso em: maio de 2015.
455 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito.
Varios tradutores. Coordenador: Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013.
456 | UZON 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. IN: Revista Nuevo Foro Penal Vol. 6, No. 74, enerojunio
2010, pp. 58-80, Universidad EAFIT, Medellin.
457 GRECO, Luis. A Teoria da Imputagdo Objetiva: uma introducdo. In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e
Imputagéo Objetiva no Direito Penal. S&o Paulo: Renovar, 2002. P. 67.
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compreensdao da acado, especialmente da valoragdo do risco contido no
comportamento dos atores que formam o fato perigoso*®8. Claus Roxin, por exemplo,
considera de quem partiu a colocagdo que gerou o resultado, para determinar a
heterocolocagdo em perigo consentida como “o caso de alguém que coloca um
terceiro em perigo; este, no entanto, se expde ao perigo criado plenamente consciente

do risco.”59

Maria Auxiliadora Minahim parte da natureza do fenbmeno para caracterizar a
heterocolocacdo em perigo consentida como um fenémeno que expde a aderéncia
entre o sujeito consciente e 0s perigos que decorrem da conduta de outras pessoas,
pois “na heterocolocacgéo, a acdo perigosa nao € realizada pelo sujeito, mas por um
terceiro.”%% Ainda nesse sentido, Paulo Queiroz que afirma que na “heterocolocacéo
em risco quando é a vitima que move o autor a praticar uma acéo perigosa”*. Juarez
Tavares analisa a exposicdo assentida da vitima ao perigo de outrem como um
desdobramento do principio da autorresponsabilidade, quando “o perigo é executado

por outrem e ndo pela prépria vitima, mas com o seu incentivo ou consentimento”42,

Uma perspectiva funcional do delito, propondo a renormatizacao do tipo penal para
solucdo dos casos de exposicado da vitima ao fato perigoso deve ser proxima ao
sentido social que define a heterocolocacao em perigo. A solugdo de impunidade que
advém de uma orientacdo sistémica, ndo descarta a importancia da matéria de

regulacdo, que deve manter a referéncia com a realidade*®3,

A realidade demonstra que as pessoas, racionais e autbnomas, tém na acao o

elemento que informa a existéncia do ser autbnomo, sendo que a acao se expressa

458 COSTA, Lucas Gabriel Santos. A responsabilidade penal nos casos de autocolocacgdo da vitima em
perigo. IN: Direito penal e constituicdo [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI/UFMG/
FUMEC/Dom Helder Cémara; coordenadores: Bartira Macedo Miranda Santos, Luiz Gustavo
Goncalves Ribeiro, Matheus Felipe De Castro — Florianépolis: CONPEDI, 2015. P. 343.
459 ROXIN, Claus. Sobre a Discusséo acerca da Heterocolocacdo em Perigo Consentida. IN: LEITE,
Alaor (org.). Novos Estudos de Direito Penal. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2014. P. 129.P. 130.
460 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e Frustracéo da Tutela Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
P. 89.
461 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Parte Geral. Volume 1. Salvador: JusPodivm, 2016. P. 299.
462 TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 370 375.
463 “E o proprio ponto de partida politico-criminal, portanto, que exige o abandono de uma abordagem
exclusivamente normativista, em favor de que se levem em conta, também, dados da realidade.”
GRECO, Op. Cit., 2002. P. 67.
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socialmente a partir de fatos (matéria de regulacéo) valorados pelo sistema penal. Se
se pretende conduzir a valoragéo do fato a partir do significado normativo da interacéo
dos atores na producédo do perigo, a acdo deve ser o elemento inicial de um juizo de

valoracdo penal que compreenda as pessoas como seres racionais e autbnomos.

Por isso, a exposi¢ao da vitima ao perigo de outrem forma um grupo de casos em que
0 perigo ndo se desenvolve como realizacdo de um comportamento responsavel do
ator lesado. S&o situacdes em que o fato lesivo decorre de um perigo proibido contido
no comportamento dos atores que em comunhdo com a vitima desenvolve ou

potencializa a atividade arriscada.

7.3 DIFERENCIACAO ENTRE A PARTICIPACAO EM AUTOCOLOCACAO EM
PERIGO E HETEROCOLOCACAO EM PERIGO CONSENTIDA

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul absolveu o condutor denunciado por
homicidio culposo, considerando a atipicidade do fato, utilizando as figuras da
participacdo em autocolocacdo em perigo e da heterocolocacdo em perigo consentida
a partir do alcance do tipo no caso da entrega do volante do veiculo automotor. No
fundamento, o Tribunal ndo diferenciou auto e heterocolocacdo no caso concreto,
velando o desnivel do desvalor objetivo do comportamento na heterocolocagdo em
perigo, que € em regra punivel, considerando o principio da autorresponsabilidade
como principio geral de impunidade ao caso: “como maxima definidora e delimitadora
dos ambitos de responsabilidade, convocando diversos niveis dogmaéticos para a
solucdo que sera, em ultima analise, uma tarefa da parte especial do direito penal —

no caso, do homicidio.”#64

A criacdo de uma proposta doutrinariamente sdlida e politico-criminalmente
equilibrada, como pede Manoel da Costa Andrade*®®, deve aproximar a solugdo
normativa alcancada pelo direito penal da diferenca existente entre o comportamento

de quem coloca a si mesmo em perigo com o auxilio de outrem e o daquele que se

464 BRASIL. Tribunal de Justica. (TJ-RS: ACR: 70073316788 RS). Jurisprudéncia. Relator: Des. Jayme
Weingartner Neto.
465 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Contributo parra a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Editora Coimbra, 1991.
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lanca ao perigo de outrem. Uma colocacao prépria em perigo expressa uma realizagdo
social da personalidade do portador do bem, que segue a orientacao de sua vontade,

nao observavel nos casos de abandono do bem.

Na autocolocacé&o em perigo, a decisdo sobre o recuo da proibicdo penal tem como
fundamento a expressdo da autonomia do portador do bem que realiza em si um
resultado lesivo que decorre de um perigo que conhece e que tem a capacidade de
evitar®. Nos casos de heterocolocagéo em perigo, a solucédo da imputacéo atende a
heteronomia do significado normativo obtido por uma apreciacdo objetiva do
comportamento da vitima que ndo tem a capacidade de se manifestar quanto a

descontinuidade do desenvolvimento do perigo*®”.

E preciso considerar, entretanto, que se na diferenciacéo entre a participacdo em
autolesado e a heterolesdo consentida, que representam extremos quanto a expressao
da autonomia do portador do bem na producao da lesdo, existem pontos limites que
dificultam a compreenséao das fronteiras de cada fenébmeno. Na tentativa de diferenciar
entre auto e heterocolocacédo em perigo, que representam espacos intermediarios de
intervencdo da vitima no perigo, as dificuldades apresentadas as construgfes

dogmaticas séo ainda maiores.

Roxin afirma que o reconhecimento da heterocolocagcdo em perigo consentida como
um grupo de casos proprio é certo na Jurisprudéncia alema. Autores como Jakobs, a
partir de uma concepcao sistémica da dogmatica penal, tendem a negar a imputacao
aos casos de participacdo em autocolocagéo e perigo e heterocolocagcédo em perigo
consentida; a ideia é que ambas as figuras estariam sob o rétulo da acdo a proprio
risco. Stratenwerth, por sua vez, nega a existéncia autbnoma das figuras normativas

e soluciona a imputagdo através do instituto do consentimento.

Timpe observa a heterocolocagéo em perigo consentida como uma manifestacao da
participacdo em autocolocacao em perigo autorresponsavel. Cancio Melia afirma que

a distincdo entre auto e heterocolocacao em perigo com base na conduta da vitima

466 COSTA, Lucas Gabriel Santos. Heterocolocacdo em Perigo Consentida em Condutas Imprudentes.
467 COSTA, Op. Cit. 2017.
218



carece de fundamento consistente. S&o construgcbes que, a partir de fundamentos
diferentes, tendem a negar a puni¢gédo ao autor a partir do estabelecimento de limites
normativos inseridos no injusto apés a valoracao do comportamento da vitima no fato

perigoso.

De certo é que o Cddigo Penal brasileiro, no @mbito dos crimes dolosos contra a vida,
considera que se outros atores favorecem a morte do portador do bem, seréo
responsabilizados pelo crime de induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio. No
entanto, se, em vez de favorecer, o proprio ator pratica a lesdo contra a vida do

portador do bem com o seu assentimento, respondera pelo crime de homicidio.

No ambito dos crimes contra a integridade fisica, se o terceiro favorece a uma leséao
praticada pelo proprio portador do bem, ndo haverd responsabilidade penal, pois,
como ndo existe uma proibicdo especifica para participacdo em autolesdo, ndo se
punira a participacdo em comportamento atipico. No entanto, se o ator pratica lesbes
ao portador do bem com o seu consentimento, resultado em lesdo de natureza grave
ou gravissima, respondera pelo crime de lesédo corporal, conforme o art. 129 do
Caddigo Penal.

Se é possivel distinguir, com perspectiva valorativa que impde respostas penais com
consequéncias juridicas diversas a participacdo na autolesdo e na heteroleséo
consentida que recaem sobre a integridade corporal e a vida, entdo € relevante
diferenciar a participacdo em autocolocacdo em perigo, de uma heterocolocagdo em

perigo consentida, pois nela o agente interfere diretamente na esfera juridica alheia.

Tratar a heterocolocacédo em perigo como forma de autocolocagcédo em perigo vela o
desnivel de conhecimento e controle no desenvolvimento do risco, pois na
heterocolocacdo em perigo a capacidade de conhecer o desenvolvimento do risco e
o poder de interrupcao do perigo, elementos da acéo, sao diversos da autocolocacéo.
A esséncia do perigo ndo é a mesma, pois na heterocolocacdo em perigo a
diferenciacéo se faz necessaria com base no déficit de controle e conhecimento do
ator lesado. No caso do teste de aceleragcdo, por exemplo, “0 passageiro néo
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consegue saber tdo bem quanto o proprio motorista em qual medida este é capaz de

controlar riscos.”468

Nesse sentido, na heterocolocacdo em perigo consentida “h&4 um poder de evitagdo
menor; o portador do bem ndo consegue avaliar a capacidade daquele que coloca em
perigo de dominar o risco tdo bem quanto o préprio e tampouco é capaz de interferir
no acontecimento na mesma medida em que aquele.”®® E nesse contexto que uma
perspectiva funcional moderada procura diferir entre auto e heterocolocagdo como
ponto inicial para solucdo da imputacdo de responsabilidade ao autor: a questao € que

a esséncia do perigo ndo € a mesma.

No caso do teste de aceleragao, o Tribunal Superior Alemao condenou os condutores

por homicidio culposo. Na sentenca, o BGH analisa que:

A linha diviséria entre autoria e participacdo € um critério proficuo para
distinguir a impunivel contribuicdo a autocolocacdo em perigo ou a
autolesdo autorresponsavel da, em esséncia tipica, heterocolocagdo em
perigo. Se ndo apenas aquele que se coloca em perigo ou se autolesiona
detiver o dominio do fato sobre a acao perigosa ou acao lesionante, mas o
colaborador ao menos também o detiver, cometeria este um fato proprio.
Dessa forma, ele ndo poderia estar livre de pena por razdes de
acessoriedade, ou seja, em decorréncia da auséncia de um fato principal do
autolesado (...) isso se aplica da mesma maneira aos casos culposos de
auto e heterocolocagdo em perigo. Portanto, também aqui a distingdo entre
auto e heterocolocacdo em perigo da-se a partir do dominio sobre o
desenrolar do acontecimento, que pode ser satisfatoriamente determinado
com base nos critérios objetivos desenvolvidos para averiguar o dominio do
fato nos delitos dolosos.

Na decisdo, o BGH sustenta a autonomia dos institutos da participacdo em
autocolocacdo em perigo e da heterocolocagdo em perigo consentida. O Tribunal
parte da diferenciacdo entre a autoria e a participacdo para determinar que a
participacdo em autocolocacdo em perigo ndo € punivel, em virtude da inexisténcia
de um fato principal tipico que possa sustentar a acessoriedade da participacdo. O
BGH, no entanto, considerou o teste de aceleragdo como um caso de heterocolocagao
em perigo consentida punivel: o fundamento da punicdo decorre do dominio dos
agentes no desenrolar dos acontecimentos, que foi aferivel a partir dos requisitos da

teoria do dominio do fato inerente aos crimes dolosos.

468 ROXIN, Claus. Sobre a Discusséo acerca da Heterocolocacdo em Perigo Consentida. IN: LEITE,
Alaor (org.). Novos Estudos de Direito Penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 134.
489 |bid. P. 144.
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A decisédo do BGH inaugura um caminho funcional a analise do tema. Os fundamentos
utilizados para sustentar a atribuicdo da responsabilidade penal aos atores envolvidos
no fato lesivo maximizam a discussdo sobre 0 objeto de analise que resulta da
compreensao do comportamento da vitima no direito penal, mas a decisao é passivel
de objecbes que demonstram a fragilidade teorica e a inadequacao sistematica dos

argumentos.

No ambito tedrico, a principal objecdo esta na utilizacdo da teoria do dominio do fato,
gue nao se adequa aos crimes culposos. Na culpa, a vontade dos atores é dirigida a
violacdo do dever objetivo de cuidado, a dirigibilidade do curso causal ndo € para
producdo do resultado penalmente tipico*’°. No aspecto sistematico, a objecéo recai
sobre a auséncia de suporte da decisdo com base na estrutura analitica do crime, ja
que o Tribunal se limita a expor que a participacdo em autocolocacdo em perigo é
impunivel, diferentemente da heterocolocagdo em perigo consentida, e sem informar

o elemento dogmatico que fundamenta a impunidade.

O definitivo para diferenciacdo entre a auto e a heterocolocac¢éo, para Roxin, ndo esta
na teoria do dominio do fato, mas no direcionamento de quem partiu a colocacdo em
perigo que resulta diretamente no resultado*’t. O BGH se aproxima de uma decisdo
mais correta para diferenciacdo entre a auto e a heterocolocagéo em perigo quando
admite que o fundamento esta no dominio da colocacao em perigo, mas no momento
em gue o resultado estd por acontecer, quem se coloca em perigo ndo possui 0

dominio do desenrolar da colocagdo em perigo*’2.

Gimbernat Ordeig*’® considera que tanto na participacdo em autocolocagéo em perigo

qguanto na heterocolocacdo em perigo consentida, a vitima aceita o perigo da leséo.

470 Greco, Luis. O que € e 0 que ndo é a Teoria do Dominio do Fato. Sobre a distingédo entre o autor e

o0 participe no direito penal. IN: Greco Luis. LEITE, Alaor. TEIXEIRA, Adriano. ASSIS, Augusto. Autoria

como dominio do fato: Estudos Introdutérios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro.

Sé&o Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 34.

471 COSTA, Op. Cit., 2017.

472 ROXIN, Op. Cit.. P. 137.

473 “Na heterocolocacao em perigo consentida, como na autocolocagéo, a vitima aceita o risco de leséo,

mas, a diferenca da segunda, onde é o sujeito passivo o qual, em Ultima instancia, e com a sua propria

atividade, se autocausa sua morte ou o dano a sua integridade fisica, na heterocolocagéo é um terceiro

o qual, como autor direto, mata ou lesiona a vitima, enquanto esta é consciente de — e assume — 0 risco
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Porém, na autocolocacdo em perigo € o proprio portador do bem quem, com a sua
atuacdo imprudente, em Ultima instédncia e com a sua propria atividade, causa a sua
propria morte ou o dano a sua prépria integridade fisica; j& na heterocolocacdo em
perigo é o terceiro quem mata ou causa leséo a vitima*’4. Para Otto, o que é decisivo
é saber quem em ultimo lugar disp&e sobre a vida em causa: como um comportamento

préprio, decide sobre a prépria vida*’®.

A questdo é que a determinacao sobre de quem parte a causacdo do resultado no
sentido ontolégico ou sobre quem dispde sobre a vida em causa em ultimo lugar € o
ponto inicial ao juizo de valoracdo sobre o alcance da impunidade nos casos de
exposicdo da vitima ao perigo. Essa causacdo, no entanto, ndo é capaz de
fundamentar, por si sG, a auséncia do desvalor do comportamento do ator que

participa de tal colocagéo.

O BHG, por exemplo, analisou 0 caso em que uma pessoa teve relacbes sexuais
sabendo que o parceiro na relagdo possuia o virus HIV e renunciando ao uso de
medidas de protecdo, situagdo que resultou na contracdo, pela pessoa, do virus.
Nesse caso, o desvalor do comportamento do parceiro pede a presenca de critérios
normativos obtidos a partir da capacidade de valorar o comportamento do ator lesado

como uma expressao de sua responsabilidade.

Schinemann, nesse contexto, ndo descarta a heterogeneidade conceitual e
dogmatica das duas constelac¢des (auto e heterocolocacao) que, para ele, observa-se
a partir do critério do dominio do fato mantido pelo autor até o fim nos casos de
heterocolocacdo em perigo*’®. No entanto, esse dominio, tipico de uma afericéo
ontolégica ndo tem importancia na orientagdo da proibicdo penal, pois a solucdo
dogmética de impunidade segue a ruptura do nexo de imputagcdo através de uma

valoracao objetiva do comportamento da vitima.

de lesdo para sua vida ou sua integridade ao que aquele estd submetendo.” IN: ORDEIG, Enrique
Gimbernat. Imputacién Obijetiva, Participacion en una Autopuesta en Peligro y Heteropuesta en Peligro
Consentida. Revista de Derecho Penal y Criminologia. N° Extraordinario 2. UNED, 2004. p. 76.
474 |bid. P. 76-78.
475 ANDRADE, Op. Cit., 1991. P. 273
476 ANDRADE, Op. Cit., 1991. P. 285.
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No entanto, nos casos em gue por exemplo, varios jovens praticam, de acordo com 0
motorista do automével, a acdo de se manter em pé sobre o teto do veiculo circulando
de 70-80 km/h; ou outros em que trabalhadores assentem na conducgao na carroceria
de uma caminhonete ou na escavadeira de um trator, fica demonstrado um desnivel
entre se expor ao perigo procedente de suas proprias acdes e o mero fato de tolerar
a exposicao ao perigo que € obra de outra pessoa, que deixa a vitima a mercé de um
desenvolvimento imprevisivel que, por vezes, ndo pode ser controlado nem
interrompido em um estagio prévio a lesdo, em que ainda o pode fazer quem se pde

em perigo a si mesmo.

No Brasil, o tratamento do tema ainda de carece de reconhecimento e, quando
observada a interferéncia da vitima no perigo que resultou em lesdo ao bem que porta,
é preciso correcdo na fundamentacéo e clareza na solu¢cdo dogmatica. No caso da
passageira sentada na janela do automaovel, o Tribunal de Justica de Mato Grosso do
Sul condenou o condutor por homicidio culposo, pois “de forma imprudente e
negligente, deixou de tomar as cautelas necessarias ao transitar com seu veiculo.”*’’
Na decisao, o Tribunal ndo reconhece que o perigo que produziu a lesdo néo poderia

se materializar sem o comportamento ativo do ator lesado.

Nesse sentido, € preciso considerar que as figuras da participacdo em autocolocagéo
em perigo e da heterocolocacdo em perigo consentida sao diferentes, mas essa
diferenciacdo requer uma apreciacao capaz de considerar o contexto: que ndo se
esgote na mera classificagdo abstrata dos institutos dogmaticos a partir de uma
descricao pré-juridica do fenbmeno, mas que tampouco construa sobre o fenébmeno

um significado normativo que busque se afastar do sentido da relacéo social.

Na avaliacédo sobre de quem parte a colocagdo em perigo, como na compreensao do
dominio do fato, as constru¢bes seguem uma compreensdo de acdo do ator lesado
de carater pré-tipico, naturalistico, que ndo € suficiente para orientar uma decisédo

essencialmente normativa. Nao se deve descartar a realizagdo desse comportamento.

477 BRASIL. Tribunal de Justica. (TJ-MS 00129480720138120002 MS 0012948-07.2013.8.12.0002).
Jurisprudéncia. Relator: Des. Ruy Celso Barbosa Florence.
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No entanto, a compreensdo da agdo como critério limitador da responsabilidade

requer uma valoracao tipica.

O que interessa ao ambito do tipo, para além da acdo enquanto componente natural
gue coopera ao risco que produz o resultado, é se o comportamento criado pelos
atores contém um risco tipico. E nesse estagio que devem se sustentar os critérios
normativos que conduzem a atipicidade da acao, valorando o ambito de conhecimento
perigo e a capacidade de evitacdo do resultado pelo ator lesado a partir de uma

prognose poéstuma objetiva.

7.4 A SOLUCAO DE IMPUNIDADE PELA VITIMODOGMATICA

A vitimodogmatica analisa a corresponsabilidade da vitima pelo crime com o objetivo
de considerar a sua influéncia na punibilidade ou na exclusédo da responsabilidade dos
demais intervenientes no fato lesivo*’8, A vitimodogmatica, a partir de procedimentos
normativos, sob os fundamentos da corresponsabilidade, do principio vitimolégico ou
da autorresponsabilidade, tem a finalidade de valorar o comportamento da vitima para

orientar uma proporcional responsabilidade penal ao agente*’®.

A proposta centra o foco na corresponsabilidade da vitima na producéo do fato lesivo
e, consequentemente, na possibilidade de influéncia desse fendbmeno na
responsabilidade de outros atores envolvidos no delito*®: parte do principio

vitimoldgico para inserir a valoracdo da agdo da vitima na dogmaética penal.

478 MELIA, Cancio. Victimologia y Derecho Penal: Introduccion a la “Victimodogmatica”. IN: P. 50-51.
479 Nao se trata de uma novidade radical, mas da racionalizagdo de um objeto que ja era estudado. Ja
existem relacbes que orientam a mensuracdo da responsabilidade penal do autor com o
comportamento da vitima, por exemplo o consentimento do ofendido e a legitima defesa.
480 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e Frustracéo da Tutela Penal. Sdo Paulo: 2015. P. 94-98;
SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La “Victimo-dogmatica” en el Derecho Extranjero; SILVA SANCHEZ,
Jesus-Maria. Inovaciones Teorico-Praticas de la Victimologia em el Derecho Penal. P. 81
SCHUNEMANN, Bernd. A posigéo da vitima no sistema da justica penal: Um modelo em trés colunas.
IN: Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito. S&o Paulo: Marcial Pons,
2013; MELIA, Cancio. Victimologia y Derecho Penal: Introduccion a la “Victimodogmatica”; MELIA,
Manuel Cancio. Reflexiones sobre la “Victimodogmatica” em la Teoria de Delito. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Actuacion de la victima e imputacion objetiva:
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 1999). IN: Revista de
Derecho Penal Y Criminologia, 2.2 Epoca, nim. 5 (2000), pags. 265-333P. 302; BUSTOS RAMIREZ,
Juan. LARRAURI, Elena. Victimologia: presente y futuro (Hacia un sistema penal de alternativas)/
SERBIULA (sistema Librum 2.0)., P. 24.
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O principio cumpre uma funcdo metodologica na restricdo dos tipos penais a partir de
uma interpretacao teleoldgica com referéncia na teoria do bem juridico. O fundamento
material se estabelece com o principio da ultima ratio, que se vincula ao merecimento
e a protecdo da pena. Assim, ndo se encontra no &mbito do punivel o comportamento

do autor quando a vitima pode se proteger+®.

A vitimodogmatica afirma que o carater subsidiario do direito penal ndo se esgota em
sua orientagdo por outros instrumentos de controle social formais e institucionais. A
subsidiariedade da protecdo penal também é observavel em outros instrumentos e
formas de protecédo, como a autoprotecdo da vitima*®?, sendo dela exigiveis medidas

possiveis, razoaveis e usuais na protecdo do seu bem?e3,

Desse modo, o comportamento da vitima é uma das etapas de prote¢do que antecede
a intervencgdo penal. A vitima, ao ndo adotar medidas de autoprotecéo, deslegitima a
intervencao penal, que ndo se faz necessaria, uma vez que o bem ndo merece ser
protegido: o direito penal ndo deve intervir quando a prevencdo de lesbes a bens

juridicos estiver nas maos do proprio titular.

Inicialmente, a vitimodogmética se aplicava de forma restrita aos delitos de relacgéo,
ou seja, aqueles que necessitam de um confronto atual entre o autor e a vitima, como
o estelionato*84. Estariam fora do contexto os delitos de intervencdo, que seriam 0s

tipos que ndo pressupdem a intervencao ativa da vitima relacdo?e®.

481 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La “Victimo-dogmatica” en el Derecho Extranjero. P. 110.
482 SCHUNEMANN, Bernd. A posicdo da vitima no sistema da justica penal: Um modelo em trés
colunas. IN: Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013. P. 116 — 117.
483 MELIA, Cancio. Victimologia y Derecho Penal: Introduccion a la “Victimodogmatica. P. 159.
484 SCHUNEMANN, Bernd. A posicdo da vitima no sistema da justica penal: Um modelo em trés
colunas. IN: Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013. P. 116.
485 O ambito de aplicacdo da vitimodogmatica, inicialmente, restringiu-se a alguns crimes especificos,
especialmente no ambito patrimonial, como a revelacdo de segredos, a apropriacdo indébita e o
estelionato. Em seguida, os fundamentos se expandiram para parte geral, tendendo a aplicacdo do
principio vitimoldgico e da autorresponsabilidade como instrumento da parte geral para interpretacao
teleoldgica dos tipos penais. IN: SCHUNEMANN, Bernd. A posicdo da vitima no sistema da justica
penal: Um modelo em trés colunas. IN: Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia
do Direito. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013. P. 116.
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A partir desse aspecto, a vitimodogmatica pode se apresentar por uma perspectiva
moderada ou pelo viés radical*®®. A perspectiva moderada propSe que o
comportamento da vitima deve ser valorado no ambito da dosagem de pena atribuida
ao agente, ndo podendo ir além desse patamar sem uma reforma legislativa. Desse
modo, ndo se reconhece a capacidade do principio vitimoldgico instruir fundamentos
para sobreposi¢cao do tipo penal, devendo ser utilizado como um instrumento que,
dentro da proibicdo, conduz a reducédo da responsabilidade do autor, em face do

menor grau de reprovabilidade de seu comportamento.

Schinemann, a partir de uma proposta radical, fundada em uma politica criminal
liberal, passou a desenvolver fundamentos para ultrapassar o dilema vitimoldgico,
vinculando a existéncia do fato punivel ao comportamento autorresponsavel da vitima
em alguns crimes. Os estudos se destinam a materializar o principio da

autorresponsabilidade na dogmatica juridico-penal®®’.

Assim, como a tutela penal pressupde a criacdo de espacos de proibicdo, que se
mostram como o fechamento da permissividade social do comportamento humano -
umarestricao a liberdade -, a tutela penal s6 se legitima quando adequada, necessaria
e proporcional a protecdo dos ideais humanitarios constitucionalmente estabelecidos.

A intervencdo penal deve ser subsidiaria, fragmentaria e proporcional*,

Nesse contexto, partindo da premissa de que o fundamento material do direito penal
€ a protecdo de bens, que merecem protecdo, o0s tipos penais, para essa missao,
estabelecem os fatos penalmente proibidos e passiveis de pena. O comportamento

descuidado da vitima orienta a auséncia de mérito na protecdo do bem e,

486 Nesse sentido, seguindo um viés moderado: Hillenkamp, Arzt, Glnther, W. Hassemer e Kratzsch.
IN: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La “Victimo-dogmatica” en el Derecho Extranjero. P. 109; Vale
ressaltar que para W. Hassemer: “[...] el Derecho penal material regula el grado de pena a imponer en
relacibn con el comportamiento del autor, pero tambien, en funcion del comportamiento de la victima .
Puede apreciarse, sin embargo, que no son numerosas las situaciones en las que el Derecho penal
material destaca el papel desempenado por la victima, aunque sea necesario para el tipo penal.” IN:
HASSEMER, Winfried. Consideraciones sobre la victima del delito. P. 243.
487 SCHUNEMANN, Bernd. A posicdo da vitima no sistema da justica penal: Um modelo em trés
colunas. IN: Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013. P. 116.
488 “I_.] la victimodogmatica concretiza el principio de la ultima ratio en el sentido de una razonable
limitacion de la punibilidad para aquellas constelaciones que se caracterizan por una capacidad de
autoproteccién a todas luces suficiente y aproblematica por parte de la victima potencial.”
SCHUNEMANN, Bernd. La Politica Criminal y el Sistema de Derecho Penal...P. 706.
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consequentemente, a desnecessidade da punicdo do autor: deve existir
correspondéncia entre a necessidade de pena do autor e 0 merecimento de protecéo
da vitima*®. Na perspectiva vitimodogmatica, portanto, se a vitima deixar de tomar

medidas de autoprotecéo, desaparecera a necessidade de protecdo penal.*%®

Nesse caso, para além do principio da ultima ratio, e dos principios da necessidade e
da protecdo que dele derivam, Schiinemann sustenta que a impunidade dos atores
gue cooperaram com a vitima decorre também da andlise que recai sobre a eficacia
intimidatoria da pena, pois quando a vitima renuncia ao seu bem, sendo a causadora
do dano social, € ela, a vitima, quem deve ser contramotivada através da negacao da

protecdo penal?®,

Existem indicadores de expanséo da vitimodogmatica a partir do principio vitimoldgico
e da autorresponsabilidade como critérios gerais para interpretacdo dos tipos penais,
especialmente nos casos de adequacdo as hipoteses de participacdo em
autocolocacdo em perigo e de heretocolocacdo em perigo consentida®®?.

A vitimodogmatica, especialmente a radical, é destinataria de importantes objecdes.
No aspecto metodolégico, ndo é possivel a restricdo dos tipos com base no
comportamento da vitima sem base legal, pois isto privaria a vitima de seguranca
juridica no caso concreto. O fundamento da proibicdo penal € exonerar os cidadaos

de medidas de autoprotecdo, nesse sentido, no &mbito politico-criminal, a tese

489 MELIA, Manuel Cancio. Reflexiones sobre la “Victimodogmatica” em la Teoria de Delito. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. p. 40.
490 “Se a ciéncia juridica ndo quiser permanecer caolha, tem ela de reconhecer o papel da vitima tanto
como o de portador do bem juridico, quanto como o daquele que renuncia ao bem e que ndo pode ser
juridico-penalmente protegido em caso de tal comportamento, extraido dai as consequéncias
interpretativas que, por vezes, levardo a consequéncias restritivas da punibilidade.” IN:
SCHUNEMANN, Bernd. A posicdo da vitima no sistema da justica penal: Um modelo em trés colunas.
IN: Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013. P. 116.
491 SCHUNEMANN, Bernd. A posicdo da vitima no sistema da justica penal: Um modelo em trés
colunas. IN: Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013. P. 117.
492 Schunemann propde a solucdo de imputacdo a partir da exclusado da tipicidade penal, pelo critério
do alcance do tipo, nos casos de participacdo em autocolocagdo em perigo. Evidencia que a ruptura
do nexo de imputacao objetiva pelo comportamento da vitima autorresponsavel é capaz de diferenciar
a participacdo em autocolocagdo em perigo, atipica, da heterocolocagdo em perigo consentida que é
punivel. IN: ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Contributo parra
a fundamentac&o de um paradigma dualista. Coimbra: Editora Coimbra, 1991. p. 285.
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vitimodogmatica geraria desconfianca no outro, um possivel agressor, e o retorno da

vinganca privada a partir da generalizacado de medidas de autoprotecéo.

O fundamento da construcdo se apoia huma perspectiva equivocada do principio da
ultima ratio. O carater subsidiario e fragmentario da intervencéo penal se estabelece
a partir da orientacao politico-criminal que deve seguir o direito penal em face da
disposicdo de outros instrumentos de controle Estatais, e ndo em relacdo aos

mecanismos de defesa do titular do bem?93,

Vale ressaltar que exacerbacéo do potencial do comportamento da vitima provocativa
como elemento descaracterizador do delito poderia gerar um ambiente social
propenso a criacao de inimigos potenciais, bem como de espacos para execucao de
crimes dolosos as custas da vitima. Ainda, o ambito de aplicagdo néo € claro, pois
pode haver uma relacao juridico-penalmente relevante entre autor e vitima nos crimes

de intervencéo, caso, por exemplo, dos crimes de furto ou de lesédo corporal*®4,

A lesédo ao bem, é importante destacar, ndo desaparece com a inexisténcia fatica de
autoprotecdo da vitima. Nesse sentido, as normas de direito publico ndo estédo
disponiveis as partes: na tutela penal permanece ainda que a vitima nao utilize os

meios de autoprotecéo*®.

As objecbes a vitimodogmatica se vinculam a forma de seu translado até a teoria do

delito*®®. A construcdo se fundamenta materialmente na autorresponsabilidade, mas

493 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La “Victimo-dogmatica” en el Derecho Extranjero. Em: BERISTAIN
IPINA, Antonio. Victimologia. San Sebastian: Universidad Del Pais Vasco, 1989, p. 105-112. P. 110.
4% MELIA, Manuel Cancio. Reflexiones sobre la “Victimodogmatica” em la Teoria de Delito. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 7, n. 25, jan./mar. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais 1999.
P. 45.
495 Maria Auxiliadora Minahim conclui que “[...] a ideia de privatizacéo do direito penal em homenagem
a ideia de uma vitima que é responsavel, como corolario da dignidade do homem, fortalece o panorama
liberalizante que caracteriza a contemporaneidade.” IN: MINAHIM, Maria Auxiliadora. Autonomia e
Frustracdo da Tutela Penal. Sdo Paulo: 2015. P. 97.
496 Importante ressaltar que as diversas manifestacées do comportamento da vitima na dogmatica penal
tradicionalmente séo encobertas sob o rétulo do instituto do consentimento do ofendido. O processo de
evidenciacdo desses fenbmenos se apresenta com problemas com etiquetas dogmaticas que, por
vezes, apresentam argumentos e problemas materiais idénticos desenvolvidos por outros institutos.
Esse problema resulta na dispersdo do tratamento dogmatico sobre o comportamento da vitima, que
possui alto grau de desordem e confusdo. MELIA, Manuel Cancio. La Exclusion de la Tipicidad por la
responsabilidad de la Vicitma (“imputacién a la victima”). Colombia: Universidade Esternado de
Colombia, 1998. (Cuadernos de Conferencias e Articulos, 19). P. 34.
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carece de ajuste procedimental com as estruturas que compdem analiticamente o fato

punivel, portanto, uma adequacgéo as constru¢cdes dogmaticas ja existentes.

A vitimodogmatica, nesse sentido, apresenta-se como uma clausula geral de
impunidade que nao possui amparo legal. Ela é politico-criminalmente inadequada, se
se considerar que funcédo a protecédo de bens juridicos em ultima ratio se vincula a
uma subsidiariedade do direito penal em face de outros instrumentos de controle e
protecao institucionalizados, e ndo o comportamento de autoprotecéo do portador do
bem. Sendo também dogmaticamente ndo ajustada aos propdsitos de um
pensamento penal sistematico, ela se pde como uma categoria geral que influi no tipo:
uma vez que € o tipo penal que determina a matéria de proibicdo, € preciso definir

qual o elemento dogmatico € alcancado pela proposta de solucéo.

7.5 A SOLUCAO PELA VIA DA PERCEPCAO SISTEMICO-NORMATIVA DO
COMPORTAMENTO DA VITIMA

A partir de uma perspectiva sistémica do direito penal, Jakobs propde o
desenvolvimento de um filtro dogmatico para o conteddo do nexo de imputacdo com
a compreensdo normativa da competéncia da vitima. A atribuicdo do curso causal
arriscado ao ambito de competéncia da vitima, em face de sua acéo a proprio risco,
seria um elemento capaz determinar a ndo imputacao da conduta ao agente quando
0 perigo decorre da violagcdo das expectativas normativas inerentes ao papel da

vitima.

A funcionalizacdo da dogmatica juridico-penal, e a construcéo da teoria da imputacao
sob uma base sistémica, compreende as relagbes humanas como fruto de uma
configuragdo imersa em uma base normativa-sistémica. Nesse sentido, as
expectativas dirigidas a um papel sisttmico possuem a capacidade de configurar um
esquema de interpretacdo cujo concurso € necessario para que as ac¢oes individuais
possam adquirir um significado penalmente vinculante. Por isso, entre autor, vitima e

terceiros, segundo os papéis que desempenhem, deve determinar-se a quem
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compete, por si s6 ou, junto com outros o acontecer relevante: se a vitima violou o seu

papel, deve assumir o dano por si mesma?*®’.

7.5.1 Acao a proprio risco

A imputacdo ao ambito de competéncia da vitima se produz nos casos de
consentimento, em que ha um diagndéstico psiquico, ou nhos casos em que a vitima
atua a seu proprio risco, ou seja, com o0 seu préprio comportamento viola um dever de
autoprotecdo. Para Jakobs, “quem por si mesmo se atira na agua ou salta num lugar
onde deve contar com a presenca de 4gua ndo pode imputar aos demais haver-se

molhado”.498

A acao a proprio risco decorre de um dever de autoprotecéo inerente ao papel que
deve ser garantido pela vitima. Ela, a vitima, assim como o autor, ndo pode assumir
um contato social perigoso sem se responsabilizar como resultante de seu
comportamento pelas possiveis consequéncias lesivas que se determinam como

previsiveis a partir de um prognose postuma obijetiva.

A orientacdo da responsabilidade dos atores que intervém no perigo, assim, €
conduzida por compreensdo normativa da violagcdo de expectativas intercambiaveis
que vincula a responsabilidade pessoal a partir da analise objetiva do comportamento.
Nesse processo, “talvez a consequéncia danosa seja competéncia da vitima por seu
préprio comportamento ou, simplesmente, porque ela tenha que suportar a

desgraca.”®°

Por isso, no curso do risco, a decisdo sobre a imputacdo valora se o ator lesado
desempenha o papel de vitima, adotando medidas de autoprotecdo, ou de uma
pessoa que cooperou para construcao do curso lesivo ao préprio bem que porta. O

relevante ao nexo de imputacdo ndo € determinar de quem partiu a colocacdo em

497 JAKOBS, Giinther. A Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Traducdo: André Luis Callegari. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. P. 22.
498 JAKOBS, Giinther. A Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Traducdo: André Luis Callegari. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. P. 30.
499 JAKOBS, Gunther. Estudios de Derecho Penal. Madrid: Civitas, 1997. P. 222.

230



perigo que resultou a lesdo, mas a prépria defraudacdo do rol comunicativo que
decorre da competéncia por organizacao.

Para Jakobs “guem empreende algo temerario [...] ndo pode invocar, em caso de
consequéncia danosas, que os demais teriam de tomar cuidado e em atencéo a ele
haver omitido a atividade”, pois o cuidado de uma pessoa autorresponsavel seria
incompativel com a relacéo entre iguais; “todos tém de fazer-se auto-responsaveis,

isto é, também a vitima de suas proprias organizacdes>.

De todo modo, havendo a concorréncia de ambitos de organizacédo a producgdo do
resultado, como a violacdo do dever objetivo de cuidado entre autor e vitima, Jakobs
observa a necessidade de analisar uma segunda fase de imputacédo, que seria a
imputacéo do resultado. A fase se destina a explicar o resultado através do ambito de
organizacdo do agente, pois “um curso danoso pode basear-se em um
comportamento defeituoso do autor, de um terceiro ou em uma falta de cuidado da
propria vitima, e se todos se comportaram corretamente, a prépria vitima pode

suportar o dano como um acidente.” 591,

Nesse sentido, Jakobs entende como planificagdo o vinculo objetivo entre a causa e
resultado®®?, Segundo uma perspectiva prévia sobre a expectativa sistémica da
consequéncia da acao, “sO cabe determinar a conexao entre um comportamento e um
resultado se previamente tiver sido averiguado como se pode produzir numa
sociedade.”™® O mundo é algo suscetivel de ser planificado e s6 serdo imputados a

um ambito de organizacao os resultados planificados por seu comportamento.

A partir dessa construcao de papéis e de ambitos de organizacdo, Jakobs considera

gue no caso do condutor alcoolizado, “qguem, sem necessidade alguma, pede a uma

500 JAKOBS, Gunther. A imputacéo Penal da Acdo e da Omissao. Tradugéo: Mauricio Antdnio Ribeiro
Lopes. Barueri/SP: 2003. P. 40.
501 A imputacdo Penal da Acdo e da Omissdo. Traducdo: Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri/SP:
2003. P. 34.
502 “gs danos que nao sao evitaveis de modo planificado e que aparecem como consequéncia de um
comportamento ndo permitido devem-se a uma variacdo socialmente irrelevante do risco que trazem a
vida e ndo podem ser explicados por meio desse comportamento ndo permitido; podem dever-se a
outro comportamento ndo permitido.”JAKOBS, Fundamentos da Imputacéo Objetiva... p. 84
503 JAKOBS, Op. Cit. 2000. P. 80
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pessoa claramente ébria que realize um ato de certa complexidade, como por
exemplo, conduzir um automével por um determinado trajeto, deve atribuir-se, ao
menos em parte, as consequéncias negativas resultantes” 504,

Falta a construcdo de Jakobs o desenvolvimento dos fundamentos e limites a
manutencdo das expectativas do papel de vitima. Se a proibicdo penal tem como
fundamento a manutencéo de expectativas normativas de ndo causar lesao a outrem,
e essas expectativas devem ser garantidas pelo autor, resta ausente na construcéo

de Jakobs o fundamento e limites as expectativas da vitima.

Jakobs néo orienta a estrutura que determine os limites do dever de autoprotecéao.
Considerando que o instituto da acdo a proprio risco se destina a teoria da imputacéo
objetiva, que se insere ao nivel da proibicdo, € importante, como garantia de
seguranca e estabilidade do proprio sistema, que os limites do &mbito de organizacéo
da vitima (que quando ndo garantidos se determinara como acao a proprio risco que

exclui a proibicdo) sejam claros.

Nesse sentido, Ordeig observa que o critério da competéncia por organizagéo carece
de qualquer sentido quando se transp8e como critério de imputacdo objetiva, aos
casos de participacdo em autocolocacdo em perigo e heterocolocagcdo em perigo
consentida: “onde estdo as normas prévias escritas ou ndo que permitam poder

estabelecer a priori se a vitima tem desempenhado ou néo o papel de vitima?”

A transposicao dos deveres de garantia, tipicos da omissao impropria, para o nexo de
imputacao objetiva, a partir do rétulo da competéncia por organizacao para valoracao
do comportamento do portador do bem no curso arriscado, como proposto por Jakobs,

é insuficiente para se materializar enquanto critério para determinar a proibicédo penal.

A acao a proprio risco ndo tem a capacidade de justificar o recuo da proibi¢cdo penal
pela auséncia da tipicidade objetiva. Para além da auséncia de fundamentos que
justifiquem a existéncia da categoria, e das estruturas que estabelecam os limites a

504 Ibid. P 31.
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aplicabilidade, Jakobs néo justifica porque na relacdo entre o autor e a vitima, a
responsabilidade prevalente sobre a lesdo seja imputével a vitima.

Se Jakobs pretende uma perspectiva sistémica autopoiética do direito penal, deve
considerar que o sistema se diferencia a partir da reducdo da complexidade social
com a manutencdo das expectativas normativas. As expectativas tém como
fundamento a protecédo da norma que avoca a identidade social, que impde aos atores
o dever de garantir a organizacdo dos papeis para ndo causar lesdo a outrem.
Portanto, € necessaria, no nivel sistémico penal, a determinacdo do fundamento e
estruturas que justifiguem a inexisténcia da defraudacdo da norma ou a

desnecessidade de pena do autor em face de um dever de autocuidado da vitima.

Ou seja, a orientacdo dos fundamentos e limites a acdo a préprio risco sao
necessarios & manutencédo do sistema penal funcional, que requer a compreensao de
seus institutos conforme a finalidade sistémica do direito penal e da pena. A frustracéo
da tutela penal em face de uma atitude descuidada da vitima viola as expectativas
sistémicas de protecado a vida e a saude, uma vez que inexiste na acao a proprio risco
fundamentos que justifiquem, a nivel sistémico penal, a inexisténcia do desvalor da
acao do ator que viola as expectativas inerentes ao seu papel e que causa lesdo a

outrem.

O sistema penal, cerrado operativamente, tem a pena como instrumento capaz de
restaurar e reafirmar a vigéncia da norma pelo autor. Nesse sentido, a imputagéo do
curso lesivo a vitima, por seu comportamento descuidado, carece de forca para
reestabelecer a confianca na protecdo penal afrontada pelo conflito gerado entre a

conduta do autor e a necessidade de manutencéo da identidade normativa do sistema.

Jakobs afirma que “quem tem relacao sexual com uma pessoa dependente de drogas
OuU que se prostitui, atua com préprio risco, no que se refere ao contagio com o virus
HIV”. Logicamente, a atuacdo a préprio risco mencionada pelo autor no caso é
insuficiente para orientar qualquer a direcdo do direito penal. O préprio autor afirma

233



gue “ndo esta claro se a vitima unicamente atua a proprio risco quando ndo sé

conhece o0 modo de vida arriscado, mas também a infecgdo com o virus HIV"5%,

Jakobs defende que na valoracdo da acdo a préprio risco da vitima o juizo de
imputacdo penal ndo deve se centrar exclusivamente na percepcao intelectual da
vitima. No entanto, no caso da transmisséao por HIV, o autor conclui que “[...] ha uma
acao a proprio risco quando conhece determinadas condi¢cdes sob as quais uma
pessoa cuidadosa contaria com que existisse uma probabilidade de contagio superior
a medida que esteja presente a enfermidade.” Nesse sentido, torna-se necessario
compreender que a dimensdo da acdo a proprio risco em alguns casos requer a
percepcéao intelectual do individuo, que € o conhecimento da vitima da situacdo de

perigo a que se expoe.

A acdo a proOprio risco orienta um caminho de desenvolvimento de propostas
normativas relativas a valoracédo da resposta penal em face das atividades arriscadas
organizadas conjuntamente entre autor e vitima. Caminho seguido por propostas que,
a partir da construcdo normativa do conceito de autorresponsabilidade, pretendem
orientar os fundamentos para imputacdo da responsabilidade nas ac¢fes arriscadas

ao ambito de competéncia da vitima.

7.5.2 A imputacdo ao ambito de responsabilidade da  vitima

Céancio Melia propde a normatizacdo do comportamento da vitima que intervém no
fato perigoso, com fundamento na autorresponsabilidade®°¢, como critério de néo
imputacdo da acdo ao autor. A solucdo proposta por Melia aprofunda o
desenvolvimento normativo da valoracdo do comportamento da vitima dogmatica
juridico-penal. A imputacdo ao ambito de responsabilidade da vitima se constroi a

partir da determinacdo de um fundamento material que orienta a formacédo de

505 JAKOBS, Op. Cit.. 2000. P. 30.
506 “Mas relevante em este contexto es que la caracterpistica de la ‘responsabilidade’ da vitima sea
introduzida em el contexto de imputacion. Pues sélo la imagen de la victima em esse contexto, em la
organizacion conjunta com el autor, puede influir em la valoraciéon de la conduta de éste”. MELIA,
Manoel Cancio. La Exclusién de la Tipicidad por la Responsabilidad de la Victima (“Imputacion a la
Victima”). In: Cuardenos de Conferéncias e Articulos, n° 19, Bogota: Centro de Investigaciones de
Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1998.p. 68.
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indicadores normativos a determinacdo do recuo da proibicdo penal pelo

comportamento da vitima.

O fundamento da construgcdo estd no principio da autorresponsabilidade.
Considerando-se que a valoracao juridico-penal sobre o comportamento da vitima se
produz em uma perspectiva sistémica, a autonomia, como potencial que orienta o
recuo da proibicdo penal requer uma significacdo em mesmo nivel. Nesse sentido, a
expressdo da autonomia individual se deduz da protecdo constitucional a livre

manifestagéo da personalidade.

Para Melia, a imputacéo do fato lesivo deve alcancar o &mbito de responsabilidade da
vitima deve se configurar como “uma instituicdo dogmatica incluida no primeiro nivel
de imputacédo objetiva: a imputacdo do comportamento ou da conduta [traducdo
nossa]"™®’. Essa imputacdo decorre de uma relacdo préxima da pessoa com a
possibilidade de gozo que advém do exercicio da liberdade constitucionalmente
assegurada a partir da projecao da autonomia por uma perspectiva sistémica. Assim,
se o portador do bem tem a autonomia para se lancar em acoes arriscadas, deve
assumir a responsabilidade prevalente em face das lesdes que por ventura decorram

do risco assumido®°8.

A construcao prescinde do carater ontoldgico inerente a colocacao e a participacao
do portador do bem e de terceiros no curso do risco. O que € definitivo para a solugcao
de imputacdo é a existéncia de uma responsabilidade prevalente da vitima na
protecdo quanto a protecdo dos seus bens que decorre da capacidade de sua

organizacdo autorresponsavel.

Nesse sentido, a atividade geradora de risco deve ser imputada ao ambito de
responsabilidade preferente da vitima, que tem responsabilidade prevalente ao autor,

quando: i a atividade permaneca no ambito do organizado conjuntamente por autor e

507 MELIA, Manoel Cancio. La Exclusién de la Tipicidad por la Responsabilidad de la Victima
(“Imputacion a la Victima”). In: Cuardenos de Conferéncias e Articulos, n° 19, Bogota: Centro de
Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 1998. 69.
508 |pid. P. 51.
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vitima; ii a conduta da vitima nao tenha sido instrumentalizada pelo autor; iii 0 autor

ndo tenha dever de autoprotecdo especifico em face aos bens da vitima®®.

A proposta de Melia avanca quanto a construcado de uma solucéao capaz de ajustar a
perspectiva sistémica da teoria da imputacado com a necessidade de compreensao do
comportamento da vitima na teoria do delito. O autor desconsidera as figuras
normativas da participagdo em autocolocacdo em perigo e da heterocolocagédo em
perigo consentida, pois a valoragdo do comportamento da vitima na teoria do delito
dependeria de uma apreciacdo normativa que ndo se satisfaz com os critérios
ontoldgicos que fundamentam a participacdo de terceiro na exposi¢cdo da vitima ao
perigo e servem a diferenciacéo dos institutos pelo viés racional teleoldgico.

Melia acerta ao observar que as solugdes aos casos de exposi¢ao da vitima ao perigo
se alcancam o nivel da acao®l°, Para ele, no entanto, no ambito do tipo objetivo, a
teoria da imputacdo objetiva, considerando os requisitos normativos deduzidos de

uma valoracao objetiva do comportamento da vitima, determina a existéncia da acao.

A valoragdo do comportamento da vitima ao nivel da imputacdo objetiva amplia a
complexidade do sistema penal, com o desenvolvimento de uma figura normativa em
um espacgo ndo necessario®l. Melia tem razdo em orientar um pensamento de unido,
compreendendo a relacdo entre autor e vitima na relacao perigosa como requisito a
orientar o sentido da proibicdo penal. Ao levar o problema a sistemética do direito
penal, no entanto, ele passa a pensar essa complexidade ndo como unido, mas como
disjuncdo e especificacdo com a criacdo de mais um instituto dogmatico e seus
critérios normativos de realizacdo. O que se tem, aqui, € a necessidade de pensar a
complexidade como uniédo, considerando a conduta tipica como saida que independe

da teoria da imputacao.

509 |bid. P. 53
>101bid. P. 69.
511 Nao héa necessidade de ampliar a complexidade do sistema com a criagdo de um novo instituto,
teoria da imputagcdo com a imputacdo da acéo, se um instituto antecedente ja produz a solucéo habil
ao problema.
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No viés metodoldgico, a proposta de Melia se vincula ao aspecto intelectual da pessoa
lesada como critério ontolégico necessario para solucionar os casos de exposicao da
vitima ao perigo com base na autorresponsabilidade. As pessoas sdo responsaveis
pelos acontecimentos que decorrem de suas acfes. Sem o conhecimento nédo ha
dominio e, consequentemente, o acontecimento ndo deve der atribuido a vitima: se
nao houver o conhecimento do risco em todas as suas circunstancias, bem como a

capacidade de conhecer o desenvolvimento do perigo ao qual se expde.

7.6 A SOLUCAO PELA VIA DA PERCEPCAO ONTOLOGICO-NORMATIVA DO
COMPORTAMENTO DA VITIMA

No ambito doutrinario, Roxin compreende que deve prevalecer nos casos de
participacdo em autocolocacdo em perigo e heterocolocacdo em perigo consentida
equiparavel a uma autocolocacao a negacao da imputacao do resultado penalmente
tipico. A tese da impunidade se vale do argumento formal a maiore ad minus®'2, com
fundamento na impunidade da participacdo dolosa em suicidio no sistema penal
alemao, bem como do principio da autorresponsabilidade enquanto expressao da
autonomia obtida com a valoragdo objetiva do comportamento da vitima na acao

arriscada.

Essa resposta decorre da valoracdo do comportamento da vitima através de institutos
dogmaticos contidos na estrutura da teoria da imputacao objetiva, que partindo de um
viés teleoldgico e racional direcionado pela funcao de protecéo de bens juridicos em
atencdo ao ideal reitor de uma politica criminal democratica, pretende negar a

imputacao do resultado.

Para Roxin, a heterocolocacdo em perigo consentida excluira o tipo objetivo, pelo
critério do alcance do tipo quando a heterocolocagéo equivaler em todos os aspectos
a uma autocolocagéao. Nesse sentido, nega a imputacéo objetiva do resultado quando,

a partir de uma prognose postuma obijetiva, no curso do fenébmeno perigoso, todos os

512 A compreenséao parte da tese da atipicidade do suicidio e da autolesdo, com a auséncia do fato
principal, ndo pode existir a punibilidade do participe. Considerando, igualmente, a atipicidade da
participagdo dolosa em suicidio, haveria um contrassenso valorativo na punigdo da participagdo dolosa
ne autocolocag&do em perigo, que seria um menos em relacdo a autoleséo.
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atores possuirem a mesma responsabilidade, conhecerem o perigo envolvido na acao

arriscada e o resultado decorrer do risco assumido.

Além de conhecimento do risco e da aquiescéncia no perigo que causou o resultado,
Roxin traz o critério da responsabilidade equivalente Kriterium der gleichrangigen
Verrantwortlichkeit: “aquele que se expde a perigo tenha a mesma responsabilidade

pela acdo conjunta que tem que coloca em perigo”.>t3

O critério visa equiparar normativamente o causador do perigo e aquele gue se expds
ao mesmo. Para o autor, o desnivel cognitivo e de dirigibilidade do risco inerentes ao
portador do bem na heterocolocacéo seria compensado pela “incondicionada vontade
de realizar a acdo.”'* De fato, na heterocolocacdo em perigo, Roxin mantém a
afericdo do conhecimento sobre o risco assentido pelo portador do bem a partir de
uma perspectiva psicoldgica, como critério necessario para negar a imputagao: nesse

nivel, apresenta a mesma compreensao necessaria a validade do consentimento.

O déficit de responsabilidade entre o ator que se coloca em perigo e aquele que
conduz a progressédo do risco, ocasionado pela impossibilidade da obtenc&o do
assentimento quanto ao resultado, conduz a utlizacdo da responsabilidade

equivalente como critério normativo que se propde equilibrar o desnivel ontoldgico.

Nesse sentido, na heterocolocacdo em perigo consentida, a solugdo de impunidade
(quando equiparavel a uma autocolocacao) decorre da compreensao psicolégico-
normativa do comportamento do portador do bem: psicoldgica quanto ao assentimento
na acao arriscada e normativa, a partir do critério da responsabilidade equivalente,
guanto ao resultado que deve ser compreendido como expressdo da

autorresponsabilidade daquele que se expds ao perigo.

Entdo, para Roxin, o critério normativo que caracteriza a heterocolocacdo em perigo
consentida e a difere de outros institutos é a responsabilidade equivalente

gleichrangigen Verrantwortlichkeit, que deve ser explicado como: “quem se expde a

513 ROXIN, Claus. Sobre a Discussédo acerca da Heterocolocacdo em Perigo Consentida. IN: LEITE,
Alaor (org.). Novos Estudos de Direito Penal. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2014. P. 144.
514 ROXIN, Op. Cit. P. 144.
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um perigo criado por outrem tem a mesma responsabilidade que este quando assume
0 risco por deciséo propria e livre, ou seja sem ter sido pressionado por aguele que
coloca em perigo ou ter se submetido a vontade do mesmo.™!®> A equiparacéo da
responsabilidade estaria na vontade incondicional de realizar a acdo que compensaria

0 menor poder de evitacdo do portador do bem.

No entanto, resta insuficiente fundamentar a impunidade nos casos de
heterocolocacdo em perigo pela responsabilidade equivalente. E necessario o
desenvolvimento dos critérios de equiparacao de responsabilidade que, no ambito da
proibicdo, ndo se satisfaz com a simples argumentacdo topica da vontade
incondicional do autor. Essa vontade incondicional teria como base reitora a liberdade
e a auséncia de submissdo a vontade do provocador do risco. Ora, esse é um
argumento no minimo supérfluo, pois a liberdade sustenta a potencialidade da acao,
um requisito a atribuicdo de qualquer responsabilidade.

Ainda que se considere a responsabilizacdo da vitima como uma responsabilidade
equiparavel a do autor pela presenca de um comportamento incondicionado, ndo ha
uma orientacdo segura para determinar o que fundamenta, em caso de uma igual
responsabilidade, o privilégio a ndo imputacdo do resultado, que exime o autor de
responsabilidade penal as custas do comportamento imprudente da vitima. Roxin
introduz o critério da responsabilidade equivalente, mas resta construir o contetdo
dessa responsabilidade para ser capaz de sustentar a impunidade da heterocolocacéo

em perigo consentida.

Uma solucéo politico-criminalmente equilibrada aos casos de exposi¢cao da vitima ao
perigo devem considerar a capacidade da vitima conhecer o desenvolvimento do
perigo como critério que afirma a sua autorresponsabilidade pelos acontecimentos
que resultam da exposicdo. Roxin limita a valoracdo do comportamento dos atores
como expressdo da autonomia (fundamento material da impunidade da participacéo
em autocolocagdo em perigo) ao momento em que o portador do bem assente em
participar da jornada arriscada, desconsiderando a necessidade de valoracdo do

comportamento da vitima no curso do perigo.

515 |dem.
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Se o fundamento material da impunidade da participacdo em autocolocacdo em perigo
€ a autonomia, a partir da autorresposabilidade, que se mantém com o portador do
bem durante o desenrolar do perigo, entdo a equiparacdo entre a auto e a
heterocolocacéo deve alcancar o potencial conhecimento e valoracao do perigo pelo

portador do bem.

A solucéo de imputacédo toma como decisivo 0 modo como € dividida a execucédo do
fato entre vitima e autor. Se a colocagdo que gera o resultado for da vitima, havera a
participacdo em autocolocacdo em perigo, em regra impunivel; se tal colocacao
resultar de outros atores, havera uma heterocolocacdo em perigo consentida, em
regra punivel. Esse critério, sustentado pela causalidade, € insuficiente para

fundamentar uma solucéo que requer uma apreciagcdo do ponto de vista tipico.

A construcdo de Roxin traz uma abordagem refinada em sua sistematica, mas néo é
capaz de orientar uma justa aplicacéo pratica. A equiparacdo entre a participacao em
autocolocacdo em perigo, impunivel, e a heterocolocacdo em perigo consentida, em
regra punivel, se evidencia mais como uma forma de expandir a liberdade do autor as
custas da vitima, do que de garantir o recuo da proibicdo penal com fundamento no

respeito a autonomia das pessoas.

A estrutura desenvolvida por Roxin influenciou propostas de solucdo que diferem
quanto ao conteudo que fundamenta a interrup¢cdo do nexo de imputagdo, mas que
utilizam a teoria da imputacéo objetiva, a partir das figuras da participagdo em
autocolocacdo em perigo e da heterocolocagéo em perigo consentida, como caminho
para a determinacdo da existéncia de tipicidade objetiva na valoracdo do
comportamento do portador do bem.

Nessa perspectiva, equiparagdo entre a auto e a heterocolocagcdo em perigo para

solucéo de imputacdo também é defendida por Luzon Pena3'. Ele utiliza o critério da

516 |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. IN: Revista Nuevo Foro Penal Vol. 6, No. 74, enero-junio
2010, pp. 58-80, Universidad EAFIT, Medellin.
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alteridade e da nao identidade®'’ entre autor e vitima para negar a imputacdo nos
casos em que o dominio final do curso da acao arriscada cabe ao portador do bem
ofendido®'8. Sendo o dominio final da ag&o arriscada, no curso do perigo, do portador
do bem, a lesdo ndo alcanca a alteridade e, sendo uma leséo praticada pela propria

vitima, ndo pode ser imputavel a terceiro®%°.

A ruptura do nexo de imputacdo se daria nos casos em que o dominio final do curso
da acéo arriscada cabe ao portador do bem ofendido. Sendo o dominio final da acdo
arriscada do portador do bem, a lesdo ndo alcanca a alteridade necessaria para
justificar a imputacao objetiva ao autor. O critério, nesse sentido, tem reduzido o seu
rendimento, pois no curso do desenvolvimento do acontecimento, ndo existe a

possibilidade de determinar, causalmente, quem tem o dominio final da acéo

517 “Os principios da lesividade ou ofensividade servem como parametro para formulacédo do principio
da alteridade ou de ndo identidade entre o autor e vitima na autocolocacdo em perigo: a conduta contra
bem juridico préprio ndo agrava valores comunitarios essenciais a manutencao da sociedade, nao
sendo proibidas a autolesao e a autocolocacéo em perigo, por nao inexistir lesividade e ofensividade
em tais fendmenos, e também néo deve ser proibida a participacdo em ambas.” Em: COSTA, Lucas
Gabriel Santos. A responsabilidade penal nos casos de autocolocacdo da vitima em perigo. Direito
penal e constituicdo [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI/UFMG/FUMEC/Dom Helder
Cémara; coordenadores: Bartira Macedo Miranda Santos, Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Matheus
Felipe De Castro — Florianopolis: CONPEDI, 2015.p. 348. Nesse sentido: LUZON PENA, Diego-Manuel.
Principio de alteridad o de identidad vs. principio de autorresponsabilidad. Participacion en autopuesta
en peligro, heteropuesta en peligro consentida y equivalencia: el criterio del control del riesgo. IN:
Revista Nuevo Foro Penal Vol. 6, No. 74, enero-junio 2010, pp. 58-80, Universidad EAFIT, Medellin. P.
71.
518 | uzon-Pefia propde o principio da alteridade ou ndo identidade entre autor em vitima como
fundamento material & impunidade da participagdo em autocolocagdo em perigo. O autor desconsidera
o principio da autorresponsabilidade como critério capaz de justificar a responsabilidade da vitima na
guarda de seus bens. O fundamento da alteridade ou nédo identidade, com base na nocividade do
comportamento esta correto, no entanto é desnecessario. Os tipos penais referem-se a alteridade da
lesdo em respeito & autorresponsabilidade. E a autorresponsabilidade que determina o contetdo da
alteridade no perigo que é produzido pelos tipos: se se pune o comportamento que alcanga ao outro
(alteridade) é porque os tipos tém a finalidade de preservar espacos de liberdade, ndo punindo o
comportamento autorresponsavel de quem atenta contra o seu préprio bem.
519 “Diversamente de Roxin, propde como critério material para impunidade, para além do principio da
autorresponsabilidade, o respeito a finalidade do direito penal na protecao de bens juridicos através do
principio da alteridade ou da ndo identidade entre autor e vitima. Luzdn-Pena argumenta que o principio
da alteridade deve ser formulado num prisma negativo, ou seja, da ndo identidade entre autor e vitima,
pois se o ofendido se autolesiona, conseqiientemente ndo ofendera a outrem, tampouco os interesses
da comunidade e conseqlientemente, a ordem juridica. Considerando que a ofensividade e a lesividade
se referem a proibicao de lesar bem juridico de terceiro, ndo havendo proibi¢éo da lesdo ou colocagao
em perigo de bens juridicos préprios, por si mesmo, ndo sao igualmente proibidos a participagdo em
autolesdo ou autocolocacdo em perigo.” COSTA, Lucas Gabriel S. Heterocolocacdo em Perigo
Consentida em condutas imprudentes de transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. P. 207.
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arriscada. “E, ainda que se considerasse a possibilidade de controle [causal do
perigo], ndo haveria como o determinar na fase decisiva de realizacéo do risco”.5%°

Schiinemann®?, por exemplo, sustenta que a construcédo das figuras autbnomas da
participagdo em autocolocacéo em perigo e da heterocolocacao em perigo consentida
como critérios que orientam uma abordagem teleoldgica restritiva do fim de protecao
da norma é o caminho dogmatico correto, apresentado como uma solucdo de
imputacdo objetiva. No entanto, o autor define que o dominio do fato, aquilo que
ontologicamente diferencia a auto e a heterocolocagcdo em perigo, ndo € o critério
capaz de orientar a solu¢do. A ndo imputacgao objetiva do resultado se vincula ao nexo
de imputacdo, que se rompe a partir da cooperacao da vitima autorresponsavel na
producédo do risco. A partir dai, seguindo o principio vitimolégico, prop6e-se a solugéo

de ndo imputacéo objetiva do resultado a ambas figuras normativas.

Strtenwerth defende a utilizagdo do consentimento nos casos de participacdo em
autocolocacdo em perigo e heterocolocacdo em perigo consentida. Ele defende a
negacdo de uma figura autbnoma e a flexibilizacdo dos pressupostos de validade e
efichcia do consentimento para adequacdo as novas formas de expressdo do
comportamento do ofendido no a&mbito do injusto®?2,

A busca por uma eficiéncia do direito penal faz com que se defenda a relativizacdo da
indisponibilidade da vida, especialmente no ambito da conduta culposa, para que o
instituto seja aplicado. Nesse sentido, inverte-se a logica do direito penal: ndo se
adequa o instituto para que haja uma protecdo adequada e necessaria ao bem, mas

relativiza-se o bem para garantir a eficiéncia do instituto dogmatico. A logica e a

520 COSTA, Lucas Gabriel S. Heterocolocacdo em Perigo Consentida em condutas imprudentes de
transito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. P. 209.

52 “Pronuncia-se decididamente por uma solucdo generalizadora, por principio aplicavel a todas as
situacdes de heterocoloca¢do em perigo consentida. Que, partindo da equiparacéo, do ponto de vista
do fim de protecao da norma, com os casos de autocolocagdo em perigo, tornara imperativa a mesma
solucao de impunidade. O autor ndo deixa de sublinhar a heterogeneidade conceitual e dogmética das
duas constela¢des, maxime na perspectiva do dominio do fato que, nas hipéteses de heterocolocacao
em perigo consentida o0 agente ‘mantém até o fim’. Simplesmente, ‘ndo pode constituir motivo de
valoracao juridica diferenciada, uma vez que o dominio do fato carece de toda funcao [...] sempre que
se da uma interrupcéo do nexo de imputacdo’. Isto suposta a imputabilidade e liberdade da vitima e a
sua perfeita representacdo dos riscos assumidos e afastando qualquer ‘excesso do agente'.”
ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Contributo parra a
fundamentacdo de um paradigma dualista. Coimbra: Editora Coimbra, 1991. p 285.

52 STRATENWERTH, Glinter. Heteropuesta en Peligro Consentida en Conductas Imprudentes. IN:
www.indret.com, 2013. Acessado em 09/2017.
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eficiéncia do sistema dogmatico se tornam mais importantes do que a garantia de
protecdo ao bem: o instrumento de controle passa a ter mais valor que a matéria de

regulacéao.

Séo teses que ampliam a dimensao da disposi¢cdo do bem pelo titular ao mesmo
tempo que relativizam o contetdo da proibi¢cdo abrindo espacos de liberdade de acéo
ao autor. Desse modo, compreendem-se como teses que constroem espacos

normativos com pouca visao sobre a realidade.

E necessario o equilibrio entre a existéncia da protecéo e a necessidade de proibicao.
A construcao tedrica dos institutos deve ter referéncia na realidade: a ampliacdo da
normatizacdo dos institutos e a consequente abstracdo € necesséaria para o
desenvolvimento légico do sistema, mas sua legitimidade requer a sua compreensao
a partir de uma realidade social que se demonstra como o0 objeto de verificacéo

dogmatica.

7.7 CONCLUSOES PRELIMINARES

O fundamento da decisdo do BGH no teste de aceleracdo se insere em um rol de
propostas formado por institutos, principios e formas de pensar voltados a analisar o
problema que reconduziu a analise do comportamento da vitima ao centro de
discusséo na teoria do delito. Os estudos produzidos até entdo, no entanto, buscam
mais a determinacgéo da puni¢céo ou ndo dos atores que constituem o fato do que uma
proposta politico-criminalmente adequada aos problemas apresentados e uma

orientacdo dogmatica justa, capaz de produzir igualdade e justica nas decisoes.

Os argumentos ndo se detém sobre a exposicdo e a critica do elemento delitivo
ausente para justificar a impunidade da participacdo em autocolocacao em perigo ou
heterocolocagédo em perigo consentida. O estudos dogméticos, assim como 0 BGH no
teste de aceleracao, esgota os seus fundamentos em uma argumentacao tdpica sobre
a imputacédo da responsabilidade. O defeito basico presente na argumentacdo que se
insere no debate destes casos € a ndo compreensdo de uma analise racional,

sistematica e soélida do comportamento da vitima na teoria do delito.
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Essa resposta decorre da valoracdo do comportamento da vitima através de institutos
dogmaticos que, partindo de um viés teleologico e racional, direcionam a funcéo de
protecdo de bens juridicos ao ideal reitor de uma politica criminal democratica que

pretende negar a imputacao do resultado.

Se o0 comportamento nao é proibido penalmente, ndo se trata, entdo, de uma analise
no ambito da imputacédo objetiva de resultado, mas da extincdo do delito no ambito
dos efeitos limitativos da agdo. Nesse contexto, é importante delimitar e expor o
conteudo da teoria da acdo em correlagédo ao da teoria da imputacéo, observando os

contornos que vinculem tal teoria aos efeitos negativos da acéo.

Para além da andlise das propostas que incluem o comportamento da vitima como
elemento de valoracdo do fato punivel, na teoria da imputacédo, é preciso observar a
relacdo dessa inclusdo na dogmatica da acdo: conteudo que serve como elemento

limitativo inicial da teoria do delito.
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PARTE llI
A EXPOSICAO DA VITIMA NO FATO PERIGOSO COMO ELEMENT O DA
CONDUTA TIPICA

CAPITULO 08

O ALCANCE DA TEORIA DA ACAO NA VALORACAO DO COMPORT AMENTO
DA VITIMA NO FATO PERIGOSO

8.1 CONSIDERACOES INICIAIS

As solucdes apresentadas pelas propostas funcionalistas®??, a partir da teoria da
imputacdo objetiva, aos casos em que a vitima se expde ao fato perigoso expdem
dificuldades para se adequar ao sistema penal brasileiro. Dificuldades que se
evidenciam na auséncia de uma adequada posi¢cao do problema na teoria do delito,

bem como pela caréncia de fundamentos que justifiguem solu¢des de impunidade.

O presente capitulo orienta a solugdo dos casos de exposi¢cdo da vitima ao perigo a
partir da teoria da a¢éo®?*. Busca, nesse sentido, estabelecer a fun¢do e o contetdo
juridico-normativos adequados para compreensdo da acdo como elemento da teoria
do delito®?> capaz de delimitar o alcance do tipo objetivo nos casos de exposicao da

vitima ao perigo.

523 Egpecificamente as propostas racional-teleol6gica e a sistémica, objetos de andlise nesta pesquisa.
524 A abordagem do objeto ndo parte tem o manualismo (“a tendéncia a escrever na dissertacéo ou
tese verdadeiros capitulos de manual, explicando redundantemente — pois trata-se de coisas
amplamente sabidas por quem ja passou por um curso de direito — o significado de principios e
conceitos” Em: OLIVEIRA, Luciano. N&o fale do c6digo de hamurabi! A pesquisa sdcio-juridica na pos-
graduacdo em Direito. EM: OLIVEIRA, Luciano. Sua Exceléncia o comissario. Rio de Janeiro:
Letralegal, 2004) como perspectiva para criticar a teoria da agdo: ndo ha pretensao de descricdo
historica e classificatoria dos conceitos de agdo no direito penal. Os conceitos serdo apresentados na
medida em que de alguma forma sirvam ao desenvolvimento da tese.
525 A compreenséo da teoria da acdo no ambito da responsabilidade penal das pessoas juridicas ndo
€ objeto dessa tese. Considerando a conduta tipica como um elemento de limitacdo do espaco de
proibicdo, ele passa a ter a funcdo de delimitacdo orientada pelo risco tipico que tem a sua
permissividade estabelecida por uma referéncia juridico-normativa. Alamiro Velludo Salvador Neto
considera que “E preciso dizer, contudo, que a intervencédo do Direito Penal, como ultima ratio, ndo
decorre da simples desestruturagao interna, mas sim no fato de, em razao deste défcit de organizagao
contrario ao Direito em geral, ser produzido um resultado de dano ou perigo tipico ao Direito Penal em
particular. Esta conduta relevante ao Direito Penal das pessoas juridicas € uma agao complexa, pois é
aquela que produz lesdo ou a ameaca de lesdo ao bem juridico em decorréncia de um déficit de
organizagdo contrario ao Direito. Se a mera existéncia do déficit ndo € um problema juridico-penal, o
245



Para chegar a essa conclusado, o capitulo mostra que as teorias da acao reduzem o
espaco de proibicdo a partir da atribuicdo as mesmas de uma fungéo de delimitacéo.
Os conceitos de acao pré-tipicos, no entanto, que tentam limitar tal espago a partir
dos sentidos natural ou ontoldgico da agdo possuem um rendimento limitado para
solucionar questbes que exigem uma valoracdo juridico-normativa, como aquelas

inerentes a intervencédo da vitima no perigo.

Com esse objetivo, o capitulo analisa os conceitos de agéao pré-tipicos expondo os
ganhos e objecdes voltados ao alcance da fungéo de delimitagdo nos casos que
formam o objeto dessa pesquisa. E, posteriormente, adota uma perspectiva de
conduta tipica®26 que restringe o alcance da proibi¢édo a partir da valoracao teleolégica

do risco tipico.

Considerando a valoracdo normativa do comportamento da vitima como critério que
influi na permissividade do risco contido na relagéo entre a vitima e 0 autor nos casos
de exposicdo da vitima no perigo, torna-se relevante analisar o significado de tal
valoracdo como um elemento normativo que influi na auséncia do desvalor objetivo
da acdo, ndo apenas para uma correta compreensao sistematica, mas, sobretudo, ao

ajuste da solucao politico-criminalmente adequada e proxima a realidade social.

E importante ressaltar que a tradigéo cientifica moderna, como foi exposto no capitulo
01, compreende a andlise do objeto a partir do seu gradativo isolamento e

ataque ao bem juridico dele decorrente passa a sé-lo. Trata-se de uma ac¢do global que, de fato,
manifesta a personalidade da empresa.” Em: SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade
Penal da Pessoa Juridica: Perspectivas Contemporaneas e Pressupostos Dogmaticos para uma
Construcéo Possivel. Sdo Paulo. Tese. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. 2017. P.
186 — 187.
526 A proposta de solugdo parte da compreensao da insercéo do principio do risco na teoria da agao,
formando a categoria da conduta tipica, desenvolvida por Wolfgang Frisch. A teoria difere, no ambito
do tipo objetivo, os niveis sistematicos da conduta e do resultado a partir da valoragdodo principio do
risco. A conduta tipica, que tem em seu contelddo a criacao de um perigo proibido, assume um nivel
sistematico prévio a imputacéo objetiva do resultado, que se verifica com a lesao decorrente do perigo
proibido. FRISCH, Wolfgang. FRISCH, Wolgang. Comportamiento Tipico e Imputacion del Resultado.
Traducdo: Joaquin Cuello Contreras e José Luis Serrano Gonzéalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons,
2004. O desenvolvimento da categoria conduta tipica é apresentada no texto como elemento que serve
a critica as propostas de acao pré-tipicas, bem como fundamento a solucdo de impunidade aos casos
de exposicao responsavel da vitima ao perigo, nesse sentido, ndo se enclausura em um topico
especifico, mas se expande em todo o texto como elemento condutor da solugao proposta ao problema
da pesquisa.
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diferenciacdo. Um pensamento que desconsidera a relagdo do pensamento complexo
CoOmo a conexao entre os pontos comuns dos Varios objetos que se apresentam a

valoracéo cientifica.

Nesse sentido, o capitulo retoma a compreenséao sobre o refinamento das construgées
dogmaticas, mas agora com foco na critica sobre a auséncia de rendimento das
propostas de acado de carater pré-tipico para limitar o alcance da proibicdo penal face
a um problema que necessita de uma valoracdo normativa do comportamento da

vitima.

8.2 A TEORIA DA ACAO COMO ELEMENTO DE LIMITACAO DO ALCANCE DA
PROIBICAO PENAL

Utiliza-se frequentemente a palavra agdo para orientar a realizagdo social da
personalidade humana®?’, mas, ainda assim, crescem propostas de desenvolvimento
da dogmatica penal que buscam retirar a acdo do conceito analitico de crime®?®: a
determinacdo normativa do fato criminoso, assim, passa a autorizar a imposicao da
pena a uma pessoa que figura mais como um objeto da imputagdo juridico-normativa

gue como um ser dotado de valor por sua dignidade.

A dogmatica penal, no entanto, limita o alcance da manifestacédo punitiva que recai
sobre um ator quando este pds em curso uma relacédo social mediante a sua acéo®%°:
se a consequéncia juridica do crime é a pena, que alcanca pessoas (ndo animais ou
forcas da natureza), que se manifestam socialmente a partir da acao, entdo essa acao
€ 0 elemento que garante a unidade de um pensamento dogmatico que pretenda
considerar o individuo, a sociedade e o sistema penal como fontes ao sentido da
proibicdo penal.

527 \Ver Capitulo 05. Parte 5.2.
528 MARINUCCI, Giorgio. El Delito como ‘accion’. Critica de um dogma. Madrid: Marcial Pons, 1998. P.
20.
529 “0 injusto se caracteriza pela realizacdo de uma acéo violadora de uma norma proibitiva ou
mandamental e também contraria a ordem juridica em sua totalidade. Essa acao é atribuida a um
sujeito com as qualidades de pessoa deliberativa e produz uma alteracao sensivel da realidade,
expressa na lesdo ou perigo concreto de lesdo de um bem juridico.” Em: TAVARES, Juarez.
Fundamentos da Teoria do Delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018. P. 115.
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O conceito de acao ndo € uma criagdo do sistema juridico. O direito penal funcionaliza
o significado da acgéo para sustentar as estruturas de um sistema que racionalmente
ajuste os espacgos sociais de proibicdo®®. No ambito juridico, o estudo da teoria da
acao, especialmente na dogmatica juridico-penal, amplia as possibilidades do sistema
dogmaético atuar como limite a manifestacdo punitiva, pois, em face dos mdltiplos
casos que apresentam o confronto entre a liberdade de agéo e a necessidade de
protecdo penal (presente na relacéo entre o prestigio que se atribui a autonomia do
ator lesado como fundamento a abertura dos espacos de proibicdo), restringe a
compreensao sobre a comunicagdo que ndo deve ser considerada relevante a

formacao das estruturas do sistema penal.

Por exemplo, A compra um pacote turistico para que B passe as férias juninas na
Europa. No entanto, A diz expressamente a C que comprou aquela passagem
torcendo para que um raio alcancasse 0 avido e fosse capaz de causar a morte de B.
Durante a viagem, um raio cai sobre o aviao e B morre. A teoria da imputagéo objetiva
do resultado pretende negar a imputacédo pela auséncia de um risco juridicamente
proibido, pois o comportamento de A ndo cria um risco capaz de colocar gerar um

perigo proibido a vida de B.

O fundamento da teoria da imputacdo objetiva esta correto®!, mas essa questédo
poderia ser discutida e resolvida na teoria da acdo. Se a teoria da acdo € capaz de
solucionar problemas que demandam a valoragc&o do risco permitido, entdo se reduz

a necessidade de uma teoria da imputacao do resultado.

530 O Direito € um saber sistematizado “[...] que precisa utilizar uma linguagem definida para construir
suas teorias, necessidade tanto maior quanto mais se queira sofisticar essas teorias. Entretanto, se o
Direito faz jus a possibilidade de criar seu proprio jargdo especializado, a enorme abrangéncia dos
fendmenos juridicos, que se estendem por sobre praticamente todos os aspectos da vida humana,
obriga a que ele se utilize de um sem-nUmero de conceitos que sao oriundos de outras areas do saber
Ou que nessas outras areas encontram o campo natural de definicdo originaria. [...] Isso acontece com
0 conceito de acdo. Obviamente, o conceito de agdo como o substantivo descritor do agir humano néo
€ originario do Direito, embora nele surja desde cedo o termo acdo com o sentido que ainda hoje o
direito processual lhe empresta.” Em: Nesse sentido: COSTA, Lucas Gabriel S. ROCHA, Alexandre S.
A Valoracdo da Acado Intersubjetivamente Significativa na Dogmatica Juridico-penal. IN:
https://lwww.conpedi.org.br/publicacoes/pi88duoz/q4ludpk3/t7A0963G5Xac50k5.pdf. p. 168.
531 Nesse sentido, Luis Greco afirma que “O direito penal apenas proibe ac6es perigosas — esta ideia
€ o fundamento politico-criminal do requisito que estamos examinando, a criagdo do risco; Esse
requisito é necessario, porque apenas a sua presenca no seio do tipo garantira que ndo se proibam
acOes ndo perigosas para 0 bem juridico — por exemplo, acfes animadas de uma vontade a ele
contraria.” GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputacdo Objetiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. P. 32.
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A necessidade de uma teoria da imputacdo se desenvolve em um contexto de
superacdo do dogma causal®®?> e da hipervalorizacdo da vontade do pensamento
finalista®®3. Sem subvalorizar a importancia do pensamento funcional sistémico ou
teleolégico racional do delito, deve se considerar que a expansao da teoria da
imputacdo estd vinculada a tentativa de se erguer um edificio autbnomo, que precisa
de um elemento de destaque, uma peca chave, essencial, ou seja, de um instituto que
garanta o relevo da mudanca de paradigma: para o funcionalismo penal, esse instituto

é a teoria da imputacéo objetiva®34.

O conteudo da teoria da imputacéo, entretanto, expande-se menos como necessidade
de um novo instituto do que como a manifestacdo de um pensamento dogmatico que
se ergue com a negac¢ao da base reitora da construcéo finalista. O nexo de imputacéo
no &mbito do tipo objetivo é necessario para orientar os limites juridico-normativos da
atribuicdo do resultado penalmente tipico, mas a protecéo da liberdade social de acao,
no ambito da dogmatica penal, tem como elemento de delimitac&o inicial da ac&o. E
nesse sentido que, ainda que existam corre¢cdes necessarias, Welzel acerta ao
determinar o principio da adequacdo social como fonte capaz de potencializar a
funcao delimitativa da acéo, excluindo a priori comportamentos irrelevantes ao direito

penal.

532 FRISCH, Wolfgang. La imputacion Objetiva del Resultado. Desarrollo, fundamentos y cuestiones
abiertas. Estudio preliminar de Ricardo Robles Planas. Traduccion de Ivo Coca Vila. Barcelona: Atelier,
2015. P. 42-52.
533 “O Direito s6 pode ter em conta as estruturas reais sobre as quais se queira ter alguma eficacia.
Tinha razdo Welzel ao considerar que o Direito deve respeitar estruturas antropoloégicas como a
capacidade de antecipagdo mental de objetivos quando se dirige ao homem mediante normas. Sem
davida, se o ser humano nao tivesse a capacidade de adotar decisGes tendo em conta motivos
normativos, seria inutil tratar de influir no comportamento humano mediante normas proibitivas ou
preceptivas. Porém, adverte-se que a finalidade reguladoras de condutas que concedamos ao Direito
— uma questdo juridica, ndo ontolégica — tem sua eficacia condicionada a existéncia daquela
capacidade humana de ser motivado por normas. Em todo caso, a teoria da imputacdo objetiva partiu
do fato dos limites do previsivel por uma pessoa prudente a hora de tomar decisées.” MIR PUIG,
Santiago. Significado e alcance da imputacdo objetiva em direito penal. Traducgdo: Ricardo Breier.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. N° 56. Setembro-outubro de 2005 — ano 13. S&o Paulo:
Revista dos tribunais, 2005. Em: p. 181-182.
534 Para Roxin, “é exatamente a teoria da imputacéo objetiva que também esta a demonstrar que a
moderna dogmatica juridico-penal ndo pode ficar parada nos conhecimentos obtidos por Welzel e pelo
finalismo.” ROXIN, Claus. A teoria da Imputacéo Objetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. P.
10.
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O funcionalismo penal parte da proposta axiologica e de normatizacdo do tipo penal
desenvolvida pelos neoclassicos, mas, supera o relativismo axiolégico e o
subjetivismo a partir de uma ancoragem do processo de renormatizacdo dos
elementos dogmaticos nos fins da politica criminal ou na finalidade de manutencéao

das expectativas normativas que contém a identidade de uma sociedade em curso.

A construcao teleoldgico-funcional, para reduzir os problemas do amplo espaco de
alcance do tipo nos crimes de resultado (em virtude do nexo de causalidade
naturalistico como nexo de imputacéo), parte do conceito de imputagédo. Observando
gue o problema do tipo objetivo era um nexo de causalidade que nao tem capacidade
de limitar o alcance do tipo, entdo, a solucao aparente é inserir um nexo de imputacao

como filtro a causalidade, como critica afirma Frisch®3°,

Mas uma solucdo aparente pode nao ser legitima, pois se a acao, em sua
manifestacdo concreta, como afirma Alexandre Rocha, € o0 agente causal da
modificacdo do estado de coisas no mundo objetivo (ou o impedimento da mudanca
de estados de coisas que ocorreria no curso natural dos acontecimentos), essas
mesmas acdes tém uma dimensdo simbolica e como tal sdo valoradas. As acoes,
como manifestacbes sociais, na perspectiva de sua dimensdo simbdlica, formam
relacbes sociais que seguem uma maxima de orientacdo e sentido concebidos

socialmente.536

O direito penal toma essas relacbes como objeto de valoragdo, com a finalidade de
aferir, normativamente, a existéncia dos elementos do fato punivel. Por isso, como

afirma Johannes Wessels, “0 ponto de referéncia do direito penal € a conduta humana

535 “Mucho mas atractivo se reveld un planteamiento que, desde dos puntos de vista, parecia dado com
carater prévio: el punto de partida em la categoria de la relaciéon requerida entre la accién (em gran
medida descolorida) y el resultado. Buscar aqui la colucién lo sugeria la amplitude perturbadora del tipo
residia obviamente em uma teoria concreta de la relacién (causal) entre accion y resultado, la teoria de
la equivaléncia, parecia evidente que debia accionarse la palanca de la correccion em el lugar de
intervencién de esta teoria, esto es, debia sustituirse esta teoria, a la que se hacia responsable de la
amplitude inadequada del tipo, por outra teoria mas adecuada de la relacion requerida entre accion y
resultado.” FRISCH, Wolfgang. Comportamiento Tipico e Imputacion del Resultado. Barcelona: Marcial
Pons. 2004. P. 28
53 ROCHA, Alexandre Sergio da. Acdo Humana e Responsabilidade. Originais ainda ndo publicados
p. 141 sq.
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ligada as consequéncias socialmente danosas™?’. A referéncia social € um dos limites
a valoracdo da acdo, mas o crime representa um comportamento que se opde ao

sistema juridico-penal.

A imputacado, de outro modo, é uma criacdo normativa, é a atribuicdo ao sujeito de
algo que a ele se associe, ou seja, uma adjetivacdo seguindo um sentido social ou
significado sistémico, como a simples autoria da acdo ou a intencdo de produzir o
resultado certo e determinado. No direito penal, nos crimes materiais, € a atribuicao
do fato (relacdo social) que contém a causacdo de um resultado objetivamente tipico

a uma pessoa autorresponsavel.

Considerando que o sistema penal determina normas de conduta dispostas
formalmente nos tipos penais, que possuem a agdo como um nucleo, o fato punivel,
com a materializagéo da proibicdo contida nos tipos, deve ter em sua esséncia a
realizacdo de uma conduta humana. O que nédo é uma ac¢do humana nao se pode
exigir ou proibir pelo direito penal: “as proibicdes e os mandados juridicos hdo podem
ir além da capacidade do homem de intervir com a sua acdo no curso dos
acontecimentos [traducdo nossa).”* Por isso, em um sistema que nédo prescinde da
protecdo do ser humano como limite a manifestacdo punitiva, a acdo sera um
elemento que vincula a pessoa ao sistema penal e que antecede ao juizo de

imputacao do resultado objetivamente tipico.

No caso apresentado, o comportamento de A é atipico ndo pela impossibilidade de
imputacao objetiva do resultado, mas porque a conduta de dar um pacote turistico a
alguém, por si s6, ndo é um comportamento socialmente inadequado e, também,
produz um risco permitido®*. Por isso, ndo contém o desvalor objetivo necessario para

fundamentar a existéncia de uma acdao tipica. Aqui se observa que tanto a teoria da

587 WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte geral. Tradugdo: Juarez Tavares. Porto Alegre: Fabris,
1976. P. 17.
538 “[...] las prohibiciones y los mandados juridicos no pueden ir mas alla de la capacidade del hombre
de intervir com su acciéon em el curso de los sucesos”. STRATENWERTH, Gunther. Derecho Penal.
Parte General, I. El Hecho Punible. Traducéo: Gladys Nancy Romero. Buenos Aires: Di Placido, 1999.
P.51
539 Diferente seria se A fosse um cientista capaz de prever que na regido trafegada pelo avido haveria
certamente um fendmeno elétrico ao qual aquele avido, com suas caracteristicas como aeronave, nao
poderia resistir.
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adequacdao social quanto o principio do risco chegariam ao mesmo resultado. Ambos
sdo institutos préximos®*9, mas que possuem niveis de refinamento diversificados,
pois o principio do risco é capaz de alcancar problemas n&o resollveis pela
adequacao social, em virtude de uma base de valoracdo que se refere ao conteudo

presente nos tipos.

8.2.1 Perspectiva racional da acdo a partir da fun¢g  ao de delimitacao

O conceito analitico de crime, como uma construcdo referida & moderna teoria do
delito, geralmente se mostra como acéo tipica, antijuridica e culpavel®*'. A acéo,
especialmente no periodo de maior influéncia da construcéo finalista®#?, alcancou um
papel sistematico fundamental: o primeiro elemento analitico, que se orienta como o

centro de gravidade, a espinha dorsal, a pedra angular de toda a teoria do delito®*3.

Essa perspectiva central fez da teoria da agcédo, nas primeiras décadas do século
passado, um dos temas de amplo e especial espaco de discussao na dogmatica penal,
especificamente quanto a capacidade de constru¢cdo da acdo enquanto categoria
auténoma na estrutura do fato punivel®*4. A discusséo se centrava na compreensio

de um conceito de acdo com carater pré-juridico, que antecede a tipicidade, um

540 Nesse sentido, GRECO, Luis. A teoria da Imputacdo Objetiva: uma introducdo. IN: ROXIN. Claus.
Funcionalismo e imputag&o objetiva no direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. P. 31.
541 Agui assumimos o conceito tripartido de delito, em que as categorias da tipicidade, ilicitude e
culpabilidade integram o delito. N&o se apaga a relevancia doutrinal juridico-penal dos diversos vieses
que tentam suportar analiticamente os elementos do crime, como também nédo se observa como o
objeto do estudo a distin¢do intrassistémica que qualifica e diferencia as diferentes propostas que vao
da perspectiva bipartida até a quadripartida do delito.
542 Roxin afirma que no “inicio dos anos 50, o finalismo estava na era de sua grande florescéncia”,
sendo “o finalismo representa hoje mais do que uma época ultrapassada do pensamento penal.” Em:
ROXIN, Claus. Finalismo: um balanco entre os seus méritos e deficiéncias. Novos Estudos de Direito
Penal. S&do Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 116.; Hirsch, de outro modo, afirma que “el ‘finalismo’ no se
puede classificar como el produto de uma orientacion filosofica determinada de la época”. Sendo que
muitos penalistas abordam fins gerais ou especiais do finalismo “sin que por ello se perciban a si
mismos como ‘finalistas.” Em: HIRSCH, Hans Joachim. Acerca de la critica al “finalismo”. IN: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Marco — abril de 2007 — ano 15. N° 65. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 82 -104
543 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion Miguel Olmedo
Cardenete. Granada: Editorial Comares, 1993.
544 E importante destacar que os estudos produzidos sobre a acg&o no direito penal resultaram em
ganhos que colaboraram para critica de seu potencial como categoria sistémica. Critica que recai sobre:
i a sua adequacao e utilidade na teoria do delito; ii a funcdo que desempenha; iii 0 contedo que
fundamenta a sua existéncia. Nesse sentido: D’AVILA, Fabio Roberto. O Conceito de Acdo em Direito
Penal. Linhas Criticas sobre Adequacéo e Utilidade do Conceito de Acdo na Construcdo Teérica do
Crime.
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conceito psicofisico®®, e com a capacidade de executar as multiplas funcdes
atribuidas pela dogmatica penal®.

Essas multiplas fungdes buscam no conceito de acdo uma funcéo classificatoria, em
gue o0 comportamento seja um elemento basico a todas as formas em que se
expressam o fato punivel;, uma funcdo de unido, como uma coluna vertebral do
sistema penal, como elemento proximo as categorias do delito, tipicidade, ilicitude e
culpabilidade; e uma funcédo de delimitacdo, em que a acéo seja o limite inicial, um
filtro ao conteudo relevante ao direito penal, excluindo os comportamentos que a priori

ndo possuam uma idoneidade minima a ensejar uma reprovacao juridico-penal®*’.

As teorias da acao tentaram construir uma unidade capaz orientar o start do processo
de valoracdo dogmatica: um supraconceito de agdo comum a toda espécie de crime,
um elemento basico, que venha unir todas as categorias da percepcao analitica do
delito, sendo também capaz de excluir o acontecimento, fortuito, irrelevante, que néo

importa ao direito penal®*®.

As tentativas de formular um supraconceito na dogmatica penal assumiu uma ampla
dimenséo tedrica que influenciou no subdimensionamento de uma funcao pratica da
acdo como elemento inicial do processo de limitacdo da manifestacdo punitiva®*®.

Quando se pensa na funcgdo classificatoria (em que o conceito de agdo deve ter a

545 RAMIREZ, Juan Bustos. De los Conceptos de Accion y su Valoracion Objetiva e Subjetiva. P. 137.
546 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria. Sobre os Movimientos “Impulsivos”y o Concepto Juridico-penal de
Accion.
547 Nesse sentido: JESCHECK, Hans-Heinrich. WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte
General. Traduccion Miguel Olmedo Cardenete. Granada: Editorial Comares, 2002. A acao, no sistema
juridico-penal, especialmente na teoria do crime, deveria desempenhar a funcéo de elemento central
sobre o qual se desenvolvem os elementos da teoria do crime. Vale observar que Santiago Mir Puig
destaca duas func¢des da acdo como categoria analitica do crime: “i funcdo positiva, a de base
substancial minima sobre a qual possam assentar-se as demais categorias do delito e, em particular,
todas as suas modalidades (delitos dolosos, imprudentes e de omisséo); ii funcdo negativa, de
selecionar previamente dos fatos irrelevantes para valoragéo juridico.” IN: MIR PUIG, Santiago. Direito
Penal: Fundamentos e Teoria do Delito. S&o Paulo: Revista dos Tribuanis, 2007. P. 168.
548 Juarez Tavares amplia o rol de fun¢des atribuiveis a acdo: “A acdo desempenha, pelo menos, cinco
funcdes importantes na teoria do delito: a) serve para eliminar do direito penal fatos irrelevantes; b)
fundamenta a constituicdo do tipo de injusto; c) constitui meio de ligacdo entre o tipo de injusto e a
culpabilidade; d) disciplina os limites da responsabilidade subjetiva; e€) serve de fator de referéncia do
concurso de agentes, do concurso de crimes e da diferenciacdo entre as fases de realiza¢éo do delito.”
TAVARES, Juarez. .” Em: TAVARES, Juarez. Fundamentos da Teoria do Delito. Florianépolis: Tirant
lo Blanch, 2018. P. 116.
549 MARINUCCI, Giorgio. El Delito como ‘accion’. Critica de um dogma. Madrid: Marcial Pons, 1998. P.
16-17.
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capacidade para fundamentar todas as formas de aparicdo do fato punivel), por
exemplo, o conceito causal ndo alcanca os crimes omissivos e a tentativa®®, o final
possui dificuldades para justificar o crime culposo®?!, bem como o social perde

rendimento para fundamentar os crimes formais e de mera conduta®.

Manuel Jaén Vallejo chega a mencionar que poucos conceitos foram tao discutidos
como o de acéo, sobretudo apés os trabalhos de Hans Welzel®*>3. O conceito de acéo
formava “ecos da controvérsia, tdo acesa nas Ultimas décadas e até ha bem pouco
tempo [..] mas a querela perdeu jA& muita da sua viruléncia.”®* Os finalistas
preocupavam-se com a formulacdo de um edificio teérico a partir das multiplas
finalidades dogméticas da agcdo, mas a acao final se afastava de uma funcao prética
que aproximasse a acao dos problemas inerentes ao desenvolvimento do contexto

social na época, como critica Paulo Cesar Busato®°°.

A partir da ampliacdo dos estudos sobre a imputacao, especialmente, restaram duas
possibilidades a proposta de delimitacdo do tipo objetivo: i renunciar ao conceito de
acdo e comecar a andlise do fato punivel direto da tipicidade, considerando a
imputacao do resultado como referéncia, uma vez que a definicdo da acdo nao parecia
possivel, ou seria tdo genérica que nao possuiria qualquer valor sistémico; ou ii antes
de ingressar no espaco da ilicitude, definir um conceito de acédo util para o Direito

penal.

A guestdo € que a renuncia a um supraconceito de acdo nao deve se confundir com
a renuncia a conduta como elemento sistematico inicial tipico e a ado¢do de um
objetivismo radical que reduz o tipo ao resultado. Nao € logico considerar que a

conduta de um profissional de salde que realiza uma pequena intervencao assentida

550 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. P. 82-83.; JESCHECK,
Hans-Heinrich; Tratado de Derecho Penal. Granada: Comares, 1993. P. 183.
%1 FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta Punivel. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1961. P. 154.;
BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. Rio de Janeiro: Forense, 2003. P. 29.
552 ATIENZA, Manuel. Para uma Teoria General de la Accion Penal.
553 VALLEJO, Manuel Jaén. El Concepto de Accidon em la Dogmatica Penal. Madrid: Colex, 1994. P.
11.
554 FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Questdes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 205.
555 BUSATO, Paulo Cesar. Direito Penal e Acdo Significativa. Uma andlise da Funcdo Negativa do
Conceito de Acdo em Direito Penal a Partir da Filosofia da Linguagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. P. 68.
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pelo portador do bem, como a aplicagdo de um medicamento intramuscular em um
paciente, ou a acdo do futebolista que realiza uma jogada normal e permitida do

desporto, que resulte em lesdo ao seu adversario, sejam condutas tipicas.

De fato, o foco na potencializacdo da funcéo positiva da acdo - supraconceito - e a
gradativa frustragdo nos resultados obtidos, resultou em hip6teses de supresséo da
acdo enquanto categoria sistémica®®. A critica que recai sobre teoria da acéo,
especialmente, € que a conduta perde espaco para filtros realizados a partir de outras

categorias sistémicas, como 0 nexo de imputacéo e o resultado.

Nesse sentido, € preciso pensar a teoria da acdo como um filtro de garantia da
liberdade constitucional de agdo com a determinacdao inicial dos limites da proibicao.
Isso é possivel com a valoragdo do contetdo acdo a partir de referéncias juridico-
normativas que obtenham o significado da conduta tipica considerando a
complexidade presente nas relacdes entre a pessoa, o direito penal e a sociedade

atual.

8.2.2 O desvalor da acdo como propriedade que informa o espaco de proibicao

penal

E o percurso historico que conduz & formagéo dos elementos analiticos do delito que
constréi parametros para a critica da constante necessidade de desenvolvimento de
referéncias que propiciem uma proximidade entre a dogmatica penal e o objeto que
se pretende controlar®®’. De certo é que essa critica, que coopera para especializa¢do
da teoria do delito e do conceito estratificado de crime, tem na constru¢cdo normativa

do fato censuravel por violar os valores essenciais a humanidade — a partir da

556 pPara Giorgio Marinucci, “hoy la renuncia a construir um concepto unitario de accién, o por lo menos
la radical reduccién de susfunciones sistematicas, aparece cada vez mas como um objetivo no solo
alcanzable, sino ademas necessario, o incluso el inico metodologicamente correto”. MARINUCCI, Op.
Cit., 2008. P. 15.
557 Nesse sentido, a dogmatica penal coopera para funcéo propria do direito penal como um dos meios
de controle social que, “na ordem juridica total havera de apreender-se, antes de tudo, pela
determinacdo material do seu objeto: o comportamento criminal [...]" Em: FIGUEIREDO DIAS, Jorge
de. Questdes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. P.
53.
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construcdo e materializagdo dos nucleos de proibicdo penais — uma referéncia a

restricdo a liberdade de acéo.

Essa censura, a partir da especificacdo e da especializacéo da estrutura analitica do
crime, alcanga os elementos que formam o contetdo do fato punivel, especialmente
o comportamento humano®® e o resultado®®. A censura, interna ao fato, é
sedimentada no desvalor do comportamento humano propulsor do curso lesivo e do
resultado, que aqui se entende como a causacao de lesdo aos bens essenciais a vida

em sociedade.

A relagao entre o desvalor da agéo e do resultado na teoria do delito se insere em
contextos espacial e temporal que influenciam uma maior referéncia a uma das
categorias na formacdo do injusto®®. Essa referéncia é constituida pelo viés
ideoldgico que fundamenta e reafirma aspectos culturais que formam o gabarito que

compde o0 modo de viver em sociedade.

A partir dessa referéncia®®!, é possivel observar a polarizagdo das teorias objetivistas
e subjetivistas como referéncia ao fato punivel®®?2. O que se obtém do percurso
histérico-social do fato punivel € um processo dialético entre a importancia da acéo e
do resultado como fundamento ao injusto, um processo que acompanha a relacéo
entre a referéncia ao individual, com énfase ao componente subjetivo, ou ao coletivo,

enguanto manifestacdo objetiva da personalidade®®3, como fonte de compreenséao do

558 O comportamento aqui € tomado como género em que se apresentam as formas especificas de
realizagcéo da incriminacdo, acdo e omissao.
559 Nos crimes materiais, o resultado enquanto modificagdo do mundo exterior € componente do fato
punivel. O resultado compde elemento essencial ao respeito de um sistema penal do fato, vinculado a
necessidade de evitagdo da ruptura das expectativas de ndo lesdo aos bens essenciais a comunidade.
560 As teorias éticas deontolégicas valoram as acdes em si. As teorias éticas teleolégicas ou
consequencialistas valoram os resultados das a¢des, ou melhor, valoram as acdes ndo em si mesmas,
mas pelos seus resultados. ROCHA, Alexandre. Nota de Aula. Salvador, 2019.
561 VVer Capitulo 01.
562 “Nas teorias objetivistas, o centro de gravidade do delito estd fundado na afetacdo de bens ou
interesses relacionados ao individuo, funcionando a atitude interior do agente apenas como critério de
imputacdo pessoal do resultado lesivo, para as teorias subjetivisatas, o fundamento do injusto esta
centrado na propria violagdo da norma de conduta, de modo que € a atitude interior contraria ao dever,
€ nao as consequéncias lesivas a da agdo, que assume papel de destaque na incriminagdo.” Em:
JOFFILY, Tiago. O resultado como fundamento do injusto penal. Emporio do Direito: 2006. P. 25.
563 A terceira classe de teorias éticas é a das teorias aretolégicas, que em vez da acao valoriza a virtude
do agente. ROCHA, Alexandre. Nota de Aula. Salvador, 2019.
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papel do ser humano em sociedade, o que conduz a critica ao préprio fundamento e

limite do direito penal como instrumento de controle.

O desenvolvimento da teoria da imputacdo objetiva impulsionou a importancia do
resultado, assim como a maior evidéncia das teorias que observam no viés objetivo
do fato social como fundamento ao fato punivel®®4. A imputacdo objetiva, como foi
visto®®°, é um importante instrumento de adequacéo da dogmatica atual as demandas
especiais e complexas da sociedade contemporanea, mas, apesar dessa importancia,
ela possui um limite. Esse limite ndo atende apenas a uma coeréncia sistematica em
face da contraposicao l6gica dos elementos que constituem analiticamente o delito,
mas, especialmente, a prépria funcdo legitimadora que cada elemento, enquanto

etapas ou pressupostos que limitam a manifestacéo punitiva.

Para além da normatizacdo do tipo para ndo imputacdo objetiva do resultado, o
espaco de proibicdo pode ser limitado a partir de uma perspectiva da conduta tipica,
como defende Wolfgang Frisch%®. Essa perspectiva fornece um caminho dogmatico
com maior adequagdo ao proposito dessa pesquisa, pois possibilita a valoragdo penal
do comportamento da vitima um outro olhar: um olhar diverso da reducéo do delito ao
tipo, do tipo penal ao tipo objetivo e do tipo objetivo a teoria da imputacéo objetiva do
resultado. Uma reducdo que produz desequilibrio sistematico por suprimir a funcao

limitadora e moduladora da acdo na dogmatica penal®®’.

Nesse sentido, as solucdes aos casos de exposicado da vitima ao perigo, antes de se
referir ao resultado, considerando o seu desvalor, podem encontrar na agdo um
importante instrumento de delimitac&o%8. E aqui que elementos normativos que se

referem a criacdo do risco juridicamente desaprovado, que sdo em regra observados

564 “La doctrina de la imputacion objetiva del resultado — sobre todo incluyendo a sus teorias
‘percursoras’ — tiene sus raices em uma época em que para la dogmatica penal el resultado se
encontraba aln em primer plano y el injusto se identificaba amplamente com el desvalor de resultado.”
Em: FRISCH, Wolgang. Comportamiento Tipico e Imputacion del Resultado. Tradugéo: Joaquin Cuello
Contreras e José Luis Serrano Gonzéalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2004. P. 38.
565 Ver o Capitulo 04. Parte 4.5.
566 FRISCH, Op. Cit., 2004.
567 Reduzir a funcéo da conduta humana no processo de atribuicdo da responsabilidade é ampliar a
incidéncia do sistema penal, através da retirada de um dos niveis, filtros de controle, na manifestacédo
do poder punitivo.
568 FRISCH, Op. Cit, 2004. P. 27.
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no ambito da teoria da imputacdo objetiva do resultado, - como a

autorresponsabilidade da vitima - possuem capacidade de integrar a conduta tipica.

Ou seja, dentre as fungdes atribuiveis ao conceito de acao, a funcéo delimitacao &
aguela que reforca a racionalidade da dogmatica penal por um totem democratico,
pois é capaz de ampliar a permissividade do risco produzido pelos atores que
compdem um fato perigoso quando ndo for materialmente necessaria a proibicéo
penal: a valoracao penal de um resultado penalmente tipico deve se realizar apos a
materializacdo de um comportamento humano arriscado e proibido, aferivel por uma

perspectiva ex ante.

Assim, uma compreensdo do comportamento da vitima pelo direito penal mais
proxima da realidade social necessita do equilibrio entre o desvalor da acédo e do
resultado®®®, de modo que cada etapa do tipo objetivo cumpra com a sua funcéo
sistémica e legitimadora no direito penal: a acdo tem como referéncia as normas de
comportamento (normas de determinacdo) e o resultado®®, de outro modo, tem

referéncia em normas de valoragéo®’ .

Nas normas de determinagéo, ou de comportamento, 0 sistema juridico penal forma
nuacleos de proibicbes destinados a evitar especificos tipos de comportamento,
considerados desvaliosos, especialmente direcionados as pessoas. Pensar o sistema
penal, e os nucleos de proibigdo, restringindo materialmente o espaco de liberdade de
atuacao pessoal resulta em uma face do injusto que se estabelece com a realizacéo

do comportamento®’?,

Essa face do injusto, representada pelo desvalor da acdo, tem em seu nucleo o
desvalor subjetivo, ou desvalor da intencdo que materializa comportamentos voltados

a deflagrar resultados desvaliosos, bem como o desvalor objetivo que se caracteriza

569 “O desvalor do ato, que se refere a realizacdo da conduta, e do desvalor do resultado, que se ocupa
dos seus efeitos.” Em: TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. Floriandpolis: Tirant lo
Blanch, 2018. P. 184-198.
570 |dem.
51 GRECO, Luis. A teoria da Imputagdo Objetiva: uma introdugdo. IN: ROXIN. Claus. Funcionalismo e
imputacao objetiva no direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. P. 133.
72 FRISCH, Op. Cit, 2004. P. 27.
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pela forma de realizacdo do comportamento®’3. A doutrina majoritaria considera o
desvalor da acdo e do resultado como integrantes do injusto, no entanto, o nivel
sistmatico em que se estabelece a valoracao juridico-normativa que atribui o desvalor

a acao se diferencia nas construg¢des atuais.

O finalismo, por exemplo, ja entendeu o injusto se esgotando no desvalor da acéo a
partir do conteido da intencéo®’4. Atualmente, como afirma Hirsch, é impreciso falar
que o desvalor da acédo no finalismo se esgota no dolo, pois existe um desvalor
objetivo da agdo que é realizado por outras categorias do delito®>”®, como no nivel da

antijuridicidade, como expressa Cerezo Mir®’6,

No entanto, ao que se refere ao objeto dessa pesquisa, o juizo de desvalor sobre a
acao realizada no ambito do tipo penal pode ndo se esgotar no desvalor da intencéo.
Nesse caso, o principio do risco, no ambito do tipo objetivo, € um elemento normativo
capaz de orientar o desvalor objetivo da acdo em nivel tipico, o que produz um
tratamento mais refinado aos casos de exposi¢cdo da vitima ao perigo, sem quebrar a
l6gica sistematica presente na relagdo entre a acdo e o resultado, assim como entre
a tipicidade e a antijuridicidade, uma vez que nao existindo a lesdo ao bem (em virtude
da permissividade do risco), mantém-se integro o espaco de proibicdo constante no

tipo, e ndo se tem a relacao indiciaria entre o tipo e a antijuridicidade.

A partir desse equilibrio, é possivel orientar aspectos do principio do risco como
elemento que orienta a conduta tipica, capaz de potencializar a funcéo de delimitacéo
da acdo nos casos de exposicao da vitima ao perigo: um o primeiro filtro ao espaco

de proibicdo que segue o risco tipico®’’.

573 FRISCH, Wolgang. Comportamiento Tipico e Imputacion del Resultado. Tradugéo: Joaquin Cuello
Contreras e José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2004. P. 39.
574 HIRSCH, Joaquim Hans. Acerca de la critica al ‘finalismo’. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
N° 65. Marco-abril de 2007 — Ano 15. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. P. 95.
575 “’Einalismo’, enoces, no significa una renuncia al aspecto del injusto. El solamente indica que el contenido
de voluntad de la accion exige ser considerado desde el punto de vista de la estrutura del delito no al llegar
al de la culpabilidade, sino ya el nivel del injusto.” Em: HIRSCH, Joacuim Hans. Acerca de la critica al
‘finalismo’. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. N° 65. Mar¢o-abril de 2007 — Ano 15. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. P. 90.
576 CEREZO MIR, José. El Finalismo y La Moderna Concepcién de las Causas de Justificacion. Notas
de aula.
577 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 153.
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8.3 A LIMITACAO DA AMPLITUDE DA PROIBICAO NOS CASOS DE EXPOSICAO
DA VITIMA AO PERIGO ATRAVES DA TEORIA DA ACAO

O viés ideologico liberal, voltado a maximizacdo dos espacos de liberdade, com a
consequente limitacdo funcional da manifestagdo punitiva se ajusta a construcdo da
tipicidade (estabelece a entrada aos nucleos de proibicdo) como uma categoria

racional e préxima da realidade social, possivel a partir de uma perspectiva funcional.

A tipicidade, assim como “a grande maioria dos conceitos que integram a teoria do
delito é intensamente valorativa, e se isso € ocultado torna-se inacessivel o seu
sentido™8, Essa percepcao valorativa pode orientar a uma compreensao mais restrita
do fato proibido se se considerar que a acdo e a imputacdo do resultado séo
categorias que possuem um conteudo juridico-normativo, que ndo se esgotam nos
fendbmenos naturalisticos da voluntariedade e do nexo de causalidade entre o

comportamento e possivel resultado.

Por isso, em uma relagdo perigosa, o contetdo obtido a partir da referéncia juridico-
normativa € capaz de orientar a delimitacdo do alcance da proibicdo presente nos
tipos, ampliando a liberdade de a¢do quando ndo se mostra necessario evitar lesdes
a bens. Essa necessidade de delimitacédo, como defende Wolfgang Frisch®’?, resulta
da amplitude desbordante dos crimes de resultado sobre a base do conceito
naturalistico de causac¢do ou da teoria da causalidade. Uma amplitude que alcanca os
casos em que a lesao, inerente ao enfrentamento de um perigo que decorre da

exposicao responsavel do proprio ator lesado.

O Tribunal de Justica do Ceara®®®, por exemplo, manteve a condenacéo por homicidio
culposo do condutor de uma motocicleta em face da morte causada ao passageiro

gue ndo usava o capacete. O condutor, que estava alcoolizado, perdeu o controle do

58 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 113.
579 FRISCH, Op. Cit., 2004. P. 24.
580 BRASIL. Tribunal de Justica. (TJ-CE APL0000677-16.8.06.0075 CE). Jurisprudéncia. Relator:
Des. Haroldo Correia de Oliveira Maximo.
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veiculo e o passageiro foi langado ao solo, falecendo em virtude de um traumatismo

craniano, que poderia ser evitado pelo uso do capacete.

O Tribunal considerou que o condutor violou o dever objetivo de cuidado por fazer uso
de bebida alcodlica e transportar um passageiro desprovido de um instrumento de
protecdo. Sendo que, conforme o Tribunal, a materializagdo do resultado restou
configurado em virtude de tal violagao do cuidado objetivamente devido pelo condutor.
E importante ressaltar que o condutor e o ator lesado faziam uso das bebidas

alcodlicas juntos, e ambos conheciam os riscos da relacao.

Esse caso serve como referéncia para compreender a ganhos e objecdes que
resultam das teorias da a¢do que partem de um viés pré-tipico para delimitar o espaco

de proibicdo nos casos em que a vitima intervém no fato perigoso.

8.3.1 Limites a proibicdo penal a partir da volunta  riedade da acao

A construcao da moderna teoria do delito se estabeleceu com um conceito crime que
se estruturava em uma visdo objetivista do fato punivel®8l. A constru¢édo causal-
naturalista do delito tinha no desvalor que recai sobre o resultado o fundamento do
injusto penal®®?. Ou seja, a causacéo do resultado era o fundamento ao injusto, pois
o tipo objetivo se realizava com a causacéo voluntaria de um resultado formalmente

tipico: ndo se buscava, no ambito do injusto, qualidades que evidenciassem o sentido

581 Adolf Merkel constréi a figura do delito como lesdo que representa afronta contra o poder do direito.
A norma penal incriminadora se fundamentava com o desvalor inerente a lesividade aos interesses
sociais. O crime era observado como unidade composta pela afronta aos interesses sociais e ao proprio
Direito, o fato punivel e a culpabilidade formavam a norma penal, uma vez que sé os imputaveis tinham
a capacidade de afrontar o conteddo da norma penal proibitiva. Karl Binding e a Teoria das Normas, a
diferencia entre o desvalor do fato que motiva o surgimento da norma e o dever de cumprir a norma
gue decorre do conteudo incriminador posterior. Tem-se o crime como violagdo de um dever imposto
as pessoas imputaveis, que possam ser motivadas pela norma. Rudolf von Jhering, na esfera civil,
diferenciou ilicito e a culpabilidade, sendo que o ilicito existiria ainda que uma conduta nao culpavel
violasse o direito. Augst Thon e posteriormente James Goldshcmidt levaram ao direito penal o
desenvolvimento de Jhering, com a divisdo entre uma norma explicita objetiva, de direito, e outra norma,
de dever, que se vinculava a culpabilidade dos atores impondo-lhes a necessidade de um
comportamento interior que nao se manifestasse enquanto violagao da norma.
582construcéo causal-naturalista do delito o desenvolvimento dos institutos que atualmente formam a
moderna teoria do delito. IN: BELING, Ernest von. Esquema de Derecho Penal. La Doctrina del Delito-
Tipo. Coleccion Classicos del Derecho. Buenos Aires: El Foro, 2002., com a ordenacédo dos elementos
que compdem o crime sob um olhar analitico. IN: HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cddigo Penal. 12
Parte. Rio de Janeiro, Forense: 1978., p. 09.
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social ou juridico-normativo da acdo. No exemplo apresentado, na constru¢do causal
naturalista, que se apoia no desvalor do resultado, basta para a tipicidade o resultado

morte do passageiro pela acéo voluntaria do condutor.

O conceito causal de agdo, no entanto, orientou um movimento voltado a limitacédo do
espaco de proibicdo penal. A questdo € que antes da influéncia do racionalismo
ilustrado e do cientificismo positivista do século XIX, os estudos sobre a teoria do delito
correspondiam a verificacao da responsabilidade do autor (objetiva ou subjetiva) como
requisitos a imposicdo da pena. A acdo ndo era um objeto de estudo, uma vez que

intuitivamente se deduzia que o crime era consequéncia de uma acao.

Abegg, Berner e Kostlin tiveram o mérito de construir uma abordagem funcional sobre
o conceito de acdo como limite ao fato punivel®®3. A pretenséo dos autores, a partir de
uma abordagem hegeliana, era determinar que para a proibicdo penal é
imprescindivel a presenca de uma acdo humana e, nesse sentido, a restricdo dos
espacos de liberdade so se justificavam com a presenca de uma acdo como elemento
que vincula o fato social a pessoa: sendo a agdo, uma a exteriorizacdo de uma

vontade moral®84,

No ambito da construcdo causal-naturalista, essa acdo é tomada como elemento
natural e descritivo, despido de valor tipico e que se exaure na manifestacéo voluntaria
gue produz uma um resultado exterior. Lizst, por exemplo, entende que a
caracterizacao do injusto depende da investigacao sobre as circunstancias que fazem
de um fato um fato juridicamente relevante. Essas circunstancias se observam como
mudanca no mundo exterior aferiveis pelos sentidos, mas sé se tornam relevantes
aguelas que resultam de uma acado humana, ou seja: o injusto ndo se produz pela
compreensado de acontecimentos que ‘“independam da vontade humana, mas

somente ac¢des humanas.”

583 RADBRUCH, Gustav. El Concepto de Accion y su importancia para el sistema del Derecho Penal.
Buenos Aires: Editorial B de F, 2011. P. 117.
584 NAVARRETE, Miguel Poliano. Lecciones de Derecho Penal. Tomo Il. Sevilla: Editorial Tecnos, 2013.
585 LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Alemao. Traducédo: Dr. José Hygino Duarte Pereira. Rio
de Janeiro: F. BRIGUIET & C. - Editores, 1899. P. 193.
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Para Liszt, € na acdo que se determina “o facto que repousa sobre a vontade humana,
a mudanca do mundo exterior referivel a vontade do homem.” 58 Nesse sentido, a
acao se orienta como um ato de vontade e como um resultado a partir da manifestacéo
da personalidade no mundo exterior. Ele acredita que o injusto € a mudanca do mundo
exterior referivel a vontade: quando a mudanca foi causada voluntariamente, bem

como quando, voluntariamente, ndo foi impedida.

Beling, que segue o desenvolvimento do pensamento causal, propde que a acdo deve
ser entendida como uma fase externa, objetiva, da expressédo corporal que é
produzida pelo dominio sobre o corpo, ou seja, a agao € “um ‘comportamento corporal
voluntario, consistente em um fazer (agao positiva), isso €, um movimento corporal,
por exemplo, levantar a mao, movimentos de falar, etc., jA em um néo fazer (omisséo),

isso é, distensdo dos musculos [traducdo nossa].”®®’

A acao, na compreensao de Lizt-Beling, seria um processo causal posto em curso por
um movimento voluntario que decorre da vontade humana, Jakobs, no entanto,

ressalta: “seja qual for o contetido dessa vontade™8,

O conceito causal de acdo estabelece um limite minimo a causalidade, pois exclui do
direito penal os acontecimentos ndo alcancaveis pela voluntariedade. O proprio Beling
determina a agdo como um limite inicial a formacgéao do injusto, pois ela retira do espaco
de proibicdo aspectos vinculados ao estado da pessoa (patologia ou o sono, por
exemplo) ou a personalidade (juizo sobre suposta periculosidade pessoal) humana; o
querer ndo executado e a cogitacdo; bem como o ato involuntario, mecanico, em

virtude da inconsciéncia ou dos atos reflexos®8?.

586 | |ISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Alem&o. Tradugédo: Dr. José Hygino Duarte Pereira. Rio
de Janeiro: F. BRIGUIET & C. - Editores, 1899. P. 193.
587 um ‘comportamiento corporal voluntario’, consistente ya en un ‘hacer’ (accién positiva), ello es, un
movimiento corporal, p. €j. Levantar la mano, movimientos para hablar, etc., ya en un ‘no hacer’
(omisién), ello es, distension de los musculos.” BELING, Ernest von. Esquema de Derecho Penal. La
Doctrina del Delito-Tipo. Coleccién Classicos del Derecho. Buenos Aires: El Foro, 2002, p. 42.
588 JAKOBS, Gunter. Tratado. P. 160.
589 BELING, Ernest von. Esquema de Derecho Penal. La Doctrina del Delito-Tipo. Coleccién Classicos
del Derecho. Buenos Aires: El Foro, 2002, p. 42.
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Mas, assim como Beling no século XIX tinha a necessidade de defender que néo
existem acdes juridico-penalmente relevantes, ndo se pode retirar 0 espaco social de
acao do ser humano, quando o acontecimento decorre do perigo resultante de animais
e de outras forcas da natureza®® estranhas ao ser humano, hoje é preciso orientar

que nem todo comportamento voluntério € capaz de sustentar uma acao tipica.

A perspectiva causal de acao pretende estabelecer uma funcao de limitacao ao excluir
do alcance do direito penal o acontecimento que ndo é voluntario. A proposta, no
entanto, é insuficiente para cumprir uma funcéo de delimitagdo em um sistema penal
preocupado com a protecdo de espacos de liberdade: falta uma referéncia para
orientar que, em ultima ratio, apenas uma parte negativamente valorada e, por isso,

insuportavel do acontecimento humano deve ser relevante ao direito penal®®L.

O motorista que atropela um pedestre, por exemplo, causa um resultado
(atropelamento) mediante um movimento corporal (dirigir) que pode ser considerado
causado por um impulso voluntario (que determina a dirigir) ainda que esta vontade

ndo alcance o resultado (o atropelamento)®®2.

A acdo causal esgota a vontade humana na voluntariedade, é “uma a¢ao pura, isenta
de todo juizo de valor™®, como sustenta Anibal Bruno; em que a valoragédo do
contelido da vontade, “a sua forca diretora do curso do acontecer”®, nao interfere na
determinacdo do comportamento proibido. O valor a que Anibal Bruno se refere,
logicamente, é o valor juridico-penal (uma vez que a valoragéo penal sobre o contetdo
da vontade representa o contetudo de uma das formas de culpabilidade na construcéo
causal), pois toda acdo possui um sentido social que segue um plano social de

significacéo.

590 BELING, Op. Cit., 2002, p. 43.
591 BUSATO, Op Cit. p. 39.
592 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal. Fundamentos e Teoria do Delito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 155.
593 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Fato Punivel. Rio de Janeiro: Forense, 1959. P. 282.
594 “Certamiente, la voluntad ‘como causa’ distingue la accién humana de los processos naturales, pero
lo especificamente humano de la accidon no consiste em la cusalidad de la voluntad, puesto que las
fuerzas de la naturaliza actian tambien causamente, sino en la ‘finalidad’ que configura objetivamente
0 curso causal y para solo el hombre se halla capacitado.” JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de
Derecho Penal. Parte General. Traducdo: José Luis Manzanares Samaniego. Granada: Comares,
1993. P. 198.

264



A limitacdo do espaco de proibicdo realizada pela perspectiva causal de a¢cdo nao
alcanca a complexidade dos problemas que exigem uma compreensao juridico-
normativa, referida a valores, como aquelas que séo trazidas pela consideracao do
comportamento dos diversos atores que influem na caracterizacdo do fen6meno

arriscado como elementos que influem na formagé&o do injusto.

A acédo natural, destituida de valoracgéo juridica, ndo comporta elementos normativos
de interesse juridico como, por exemplo, a valoracdo do comportamento do ator
lesado como critério capaz de dimensionar o espaco de proibicdo. Nos casos de
colaboragdo com uma autoexposicdo da vitima ao perigo, por exemplo, a funcao
limitativa da ac&o causal se esgota na afericdo da voluntariedade do comportamento
dos atores que colaboraram para causacao do resultado: aqui estd ausente, no &mbito
da acdo, para além da valoragdo da orientagdo finalistica da vontade dirigida ao
resultado, a apreciacdo da conducdo do comportamento arriscado, proibido e

potencialmente lesivo ao conteudo incriminado.

E importante ressaltar que, apds a construgdo causal-naturalista, a construcéo
neoclassica adotou uma perspectiva material do injusto alcancavel por um método
referido a valores, mas a a¢géao nao deixou de ter uma perspectiva causal. Luiz Regis
Prado, por exemplo, afirma que o “neokantismo formulou uma teoria causal-valorativa

da acdo”.>%®

Manuel Jaén Vallejo, analisando o conceito de acao na perspectiva neoclassica, diz
gue o essencial ao conceito de acao era um resultado que decorre da voluntariedade,
ainda que se desconheca o contetddo dela®®®. Nesse sentido, o conceito neoclassico
deixa inalterado o conceito anterior, pois a diferenciacdo no ponto de partida

metodolégico do a construcédo néo alcangou a categoria da agéo®®’,

595 PRADO, Luiz Regis Prado. Curso de Direito Penal Brasileiro. 12° Ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribuanis, 2013. P.321.
5% VALLEJO, Op. Cit.. P. 31.
597 Ibidem. P. 32.
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O pensamento neoclassico defende uma funcéo classificatoria e de unido da acao,
que permaneceu apoiada em um conceito ontolégico, mas a funcdo de delimitacdo
com o desvalor objetivo que recai sobre o risco se realiza na antijuridicidade e da
culpabilidade, espacos reservados as valoracdes normativas®®. Mezger, por exemplo,
afirma que “o conceito de acao s6 pode representar exclusivamente as possibilidades
ontoldgicas de avaliacdo a que se é possivel conectar uma selecdo normativa ulterior

[tradugdo nossa].”>°

O objetivismo da construcdo causal-naturalista e a perspectiva avalorada da acéo
(conforme um nivel de significacdo sistémico-penal) dificulta a compreensdo de
elementos normativos como o principio do risco no ambito da proibicdo, como
elemento capaz de integrar a acdo. O conceito causal ndo observa € que as “acdes”

devem se constituir em um agir moral, suscetivel de ser juridicamente valorado.

8.3.2 Limites a proibicdo penal a partir da finalid  ade da acao

O finalismo penal reconduziu a compreensao do desvalor da a¢do ao centro da teoria
do delito, isso, especialmente ao trazer o dolo a agéo. O tipo penal passa a conter o
desvalor da acdo que decorre da vontade do agente direcionada a realizar os
elementos contidos em uma norma penal incriminadora, bem como na vontade
direcionada a violar o cuidado objetivamente devido previsivel por uma prognose
postuma. Nesse sentido, no caso apresentado, a acdo do condutor possui um
desvalor em virtude da violacdo de um dever objetivo de cuidado que, com o nexo de

antijuridicidade com o resultado que decorre dessa violacao, produz um fato tipico.

O conceito de acdo da construcgéo finalista, além da causalidade, destaca a presenca
da finalidade como requisito a limitacao da responsabilidade no &mbito do tipo. A partir

598 “E| concepto de accién, que hemos presentado como base de la pena, sefiala en la conducta
humana que convierte en objeto de consideracidn juridico-penal— un acontecimiento natural-real en el
mundo de la experiencia. [...] el concepto de acciébn es un concepto ontolégico. La apreciacion
normativa (el deber ser juridico) de sus distintos elementos, no tiene lugar en él, sino en sus ele La
accion mentos atributivos de la antijuridicidad y de la culpabilidade.” MEZGER, Edmund. Derecho
Penal. Parte General. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1958. P. 88.
599 “[...] el concepto de accion sélo puede presentar exclusivamente las posibilidades ontoldgicas de
valuacién a las que es posible conectar una seleccién normativa ulterior.” Ibdem. P. 87.
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de uma perspectiva ético-social da acdo%%, Welzel define a acdo como “é o exercicio
de atividade final. A acdo €, portanto, um acontecer final e ndo somente causal

[traducdo nossa]"®0L.

O que o finalismo pretende € construir um limite a expresséo do tipo a partir de um
conceito de agéo que coloque o ser humano como centro do processo de imputacéo,
considerando que as acgdes se realizam conforme um plano interno mental que se
refere a antecipacao dos fins perseguidos pelo agente a partir da selecdo dos meios
adequados aos efeitos consequentes®?, Apds isso, essa fase interna é posta em
pratica com a realizacdo do curso causal adequado a consecugcdo dos fins

compreendidos pela vontade.

Para Wlezel, a finalidade é vidente e a causalidade é cega®3: ele acrescenta um
componente intelectual-volitivo & acdo que, a partir da finalidade, valora o contetdo

da vontade como requisito a acao tipica.

O problema da acéo na construgcéo causal, para Welzel, no entanto, ndo estaria na
insuficiéncia do carater ontolégico-objetivo, ou de um nexo de causalidade fisico como
nexo de imputacao, mas na inexisténcia da valoracao da vontade no ambito do injusto:
a valoracao do comportamento dos atores que cooperam com a intervencao da vitima

no fato perigoso estaria limitada e vinculada aos conceitos previamente estabelecidos,

600 “L_a misién principal del derecho penal no es, como crey6 la teoria anterior, de indole preventiva,
sino ético-social. [...] Pero si el derecho penal tiene una funcion especificamente ético social y estan
segun ello en primer plano los modos ético-socialmente intolerables de comportamiento, entonces no
basta para el concepto de lo injusto la situacion creada por el resultado, sino que pasa a ser centro del
interés penal la naturaleza de la accion intolerable. [...] El verdadero sentido de la teoria de la accién
finalista, como debia demostrar todo cuanto antes hemos expcesto, aspira al restable- cimiento de la
funcion ético-social del derecho penal y a la superacion de las tendencias naturalistas-utilitaristas en la
ciencia del derecho penal.” WELZEL, Hans. Teoria da Acado Finalista. Buenos Aires: Astrea, 1951. P.
12 — 20.
6014[...] es ejercicio de actividad final. La acci6 es, por tanto, un acontecer ‘final’ y no solamente ‘causal”.
Para Welzel, a "finalidad", o el caracter final de la accidn, se basa en que el hombre, gracias a su saber
causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta, asignarse,
por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan, a la consecucién de estos fines.
Gracias a su saber causal previo puede dirigir sus diversos actos de modo que oriente el suceder causal
externo a un fin y lo domine finalmente.” WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. Uma
Introduccion a la doctrina de la accion finalista. Buenos Aires: B de F, 2004. P. 41.
602 A direcdo objetiva do acontecimento se estende a vontade finalista do autor, considerando: “1 ) el
objetivo que quiere alcanzar; 2) los medios que emplea para ello; y 3) las consecuencias secundarias,
que estan necesariamente vinculadas con el empleo de los medios.” IN: WELZEL, Op. Cit., 1951. P.
18
603 WELZEL, Op. Cit.. P. 41.
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qgue advém da Orbita do ser, aferiveis como ponto de inicio e base de toda a

construcao®4,

E importante destacar que Welzel ja entendeu a agdo como dado social, concebida a
partir do conteddo que se obtém apos valoracdo conforme a proposta ideolédgica que
fundamenta o sistema social: foi nessa perspectiva, que considerou a identidade
cultural de uma sociedade em curso para o desenvolvimento do principio da
adequacdo social®®. A perspectiva sociolégica na valoragdo dos institutos da
dogmatica penal foi um acerto de Welzel, mas ndo de modo suficiente para
fundamentar toda a construcao que, sendo um fendmeno juridico-normativo, depende
também da referéncia ao Direito penal, especificamente ao conteudo tipico, para

alcancar o significado de elementos essenciais na formacao do fato punivel.

O sistema juridico € um subsistema social. Nesse sentido, nem tudo o que é
socialmente inadequado pode ser juridicamente proibido. Por exemplo, considerando
que A, traficante de drogas, venda heroina a B, ambos conhecem o potencial lesivo
da substancia e se mostram indiferentes quanto ao possivel 6bito em virtude da
utilizacéo da substancia. B utiliza a droga e, em virtude dos efeitos danosos a saude
provocados pela substancia, morre. “A causalidade de ‘A’ para a morte de ‘B’, bem
como seu dolo eventual, encontram-se fora de duavida. Se considerarmos a
causalidade suficiente para a realizacao do tipo objetivo, teremos que concluir pela
punig&o.”606

O principio da adequacéo social € um ganho no processo de limitacéo do tipo objetivo,
mas nao soluciona os casos em gque atores que cooperam com a intervencao da vitima
no fato perigoso, pois pouco auxiliaria na solucdo de casos como o do teste de
aceleracédo: nele, todos os intervenientes no fato realizam um comportamento
socialmente inadequado, uma corrida de irregular de rua, mas a solucdo de

impunidade ou ndo dos atores em face da lesdo aos bens das vitimas que assentiram

604 ROXIN, Claus. Finalismo: um balanco entre os seus méritos e deficiéncias. Novos Estudos de Direito
Penal. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 125.
605 “Socialmente adecuadas son todas las actividades que se mueven dentro del marco de los 6rdenes
ético-sociales de la vida social, establecidos a través de la historia.” IN: WELZEL, Hans. Derecho Penal.
Parte General. Buenos Aires: Depalma, 1956.
606 ROXIN, Claus. A Teoria da Imputacdo Obijetiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 38, p.
11-31, Abril de 2002. P 03.
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em participar do evento perigoso necessita de um juizo de valoragdo normativo

vinculado ao direito.

A perspectiva da adequacéo social, no entanto, foi gradativamente abandonada tanto
pela falta de uma base reitora para sustentar os indicadores da adequacgao, quanto, e
principalmente, pela possibilidade de manipulacdo sociolégica do contetudo da acéo
conforme propostas politicas anti-humanistas presentes no contexto ideolégico entre-

guerrasso’,

O recuo ao ontologismo, especialmente apds a segunda guerra mundial, indicou um
caminho seguro, mas funcionalmente limitado para restringir o alcance do tipo nos
crimes de resultado®°8, Apesar dos limites, a teoria finalista avanca ao demonstrar que
a conduta que orienta o sistema deve ser pessoal, mas, em um Estado democratico

de Direito, sO deve interessar ao direito penal as acdes potencialmente lesivas a priori.

Transferir os limites da proibicdo ao ambito subjetivo da acédo onera o espaco social
de liberdade pessoal, uma vez que o Estado-penal s6 deve individualizar a pessoa
como objeto de afericdo e controle se essa pessoa realizar objetivamente uma acéo
capaz de produzir lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico-penalmente protegido.
A busca da descrigdo do carater intelectual-volitivo, intimo, das pessoas que realizam
um comportamento objetivamente ndo perigoso tensiona o direito penal do fato,
guestao sensivel nos dias de hoje no Brasil, em que o sistema penal ainda é capaz
de se materializar como instrumento de reprovacao que recai sobre algumas pessoas

pelo que elas sdo e nédo pelo que fizeram®,

A acdo final enriquece a fungéo de delimitacdo do contetudo da proibicdo. A valoragéo

do comportamento da vitima que intervem no perigo, no entanto, € um problema que

807 ROXIN, Claus. Finalismo: um balanco entre os seus méritos e deficiéncias. Novos Estudos de
Direito Penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.
608 |dem.
609 Cf. MINAHIM, Maria Auxiliadora. COSTA, Lucas Gabriel Santos. O sistema penal e 0 espaco
urbano: a influéncia da ideologia de seguranca na segregacao socioespacial. Criminologias e politica
criminal 1l [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI/ UFBA Coordenadores: Fernando
de Brito Alves; Renata Almeida da Costa; Ynes da Silva Félix — Florian6polis: CONPEDI, 2018. Sobre
o direito penal do fato e o direito penal do autor: ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo
I. Fundamentos, la estructura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 1997. P. 176.
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demanda compreensdo normativa a partir da restricdo teleoldgica dos tipos. Por isso,
para além da descricdo da vontade das pessoas envolvidas no fato perigoso, deve se
somar um esquema normativo de interpretacdo e producédo de sentido a partir do
conteudo da proibicdo que também produz uma comunicacéo que atribui significado

a acao.

E importante ressaltar que o finalismo em seu viés subjetivista mais radical, ortodoxo,
defendeu ser suficiente a materializagdo do fato punivel com o desvalor da ac&o®'°.
Kaufmann e Zielinski, por exemplo, sustentam a irrelevancia ao desvalor do resultado
para caracterizacdo do fato punivel: a matéria de proibicdo, atende ao contetudo que
se obtém a partir da vontade dos atores e o resultado deixa de constituir o fato punivel
e passa a ser uma mera condicéo objetiva de punibilidade®!®.

Nesse sentido, o processo de validacdo através do desvalor que recai sobre a acao
“fica dependente da deciséo judicial acerca de uma circunstancia que sO 0 sujeito
detém, que € o0 momento exato e a sua extensdo de uma postura absolutamente

subjetiva perante o sistema de valores que se quer preservar’¢!?,

A proposta do finalismo ortodoxo ndo contempla a formacéo de uma justa atribuicéo
de responsabilidade pelo fato, assim como de um direito penal liberal e democrético
com a finalidade de protecao a liberdade de agc&o. Esse pensamento sobre o finalismo
€ um viés excepcional e ndo corresponde a visédo proposta por Welzel, que entendia
o delito a partir de uma acao orientada finalisticamente ao desenvolvimento de um
processo causal®’®. Se o direito penal deve ter como objeto o comportamento
exclusivamente humano, enquanto expressao da personalidade, entdo se torna
relevante ao sistema dogmatico a afericdo do conteudo da vontade que integra a

acaobd!4,

610 ROXIN, Op. Cit., 2014.
611 HIRSCH, Joaquim Hans. Acerca de la critica al ‘finalismo’. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. N° 65. Marco-abril de 2007 — Ano 15. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
612 TAVARES, Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. P. 306.
613 Segundo Jorge de Figueiredo Dias, para Welzel Toda a agdo humana é uma supradeterminacgao
final de um processo causal. O homem, para welzel, dirige finalisticamente os processos causais
naturais em direcéo a fins mentalmente antecipados.
614 “ndo ha querer humano sem finalidade” IN: FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta Punivel. Sdo
Paulo: José Bushatsky, 1961. p. 501.
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A ideologia de um sistema penal funcional, para além dos ganhos produzidos pela
normatizacao das categorias do delito, se constituiu e tenta se consolidar a partir da
critica a construcdo finalista, especialmente ao desvalor subjetivo da agdo que limita

a funcdo de delimitacdo da acdo a censura juridico-penal ao direcionamento da
vontade do agente.

8.3.3 Limites a proibicdo penal a partir da relevan  cia social da acéao

O finalismo n&o esgotou as possibilidades de restricdo do alcance do tipo a partir da
teoria da acdo. O conceito de acao, proposto por autores como Joham Wessels e
Hans-Heirinch Jescheck, por exemplo, quer atribuir um significado social®*® a

dirigibilidade do comportamento humano®2°,

O conceito social de acdo pretende incluir na acdo, para além do limite naturalistico
da voluntariedade e do sentido ontolégico determinado pela vontade do ator, o
contexto social como o pano de fundo que orienta o significado da acdo: é o que
defende Jescheck ao afirmar que finalidade é a categoria ontologica fundamental do
comportamento humano ativo, pois a partir da orientacao final, o ser humano pode
determinar a sua acéo sobre a natureza. Essa acéo, no entanto, ndo esta desprovida
de um contexto social, de mundo circundante, que orienta um ponto de referéncia
superior de natureza valorativa ao conteuddo da ag¢do que se define como

“comportamento socialmente relevante”!’,

Socialmente relevante, para Johanes Wessels, “é toda conduta que afeta a relacéo

do individuo para com o seu meio e, segundo suas consequéncias ambicionadas ou

615 Conforme Vossgatter, as origens da teoria sociais da acdo se encontram em Schmidt, o primeiro a
ressaltar a importancia do social para compreender a acdo. Sendo que a acdo”la accién es la conducta
libre respecto al mundo social exterior”. Em: VOSSGATTER, Isabel. Concepto social de accion e
imputacion objetiva. Cuadernos de Conferéncias y Articulos. N° 36. Taduccion: Nuria Pastor Mufioz e
Ramon Ragués i Vallés. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006. p P. 08
616 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal. Fundamentos e Teoria do Delito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 159.
617 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Traduccién Miguel Olmedo Cardenete.
Granada: Comares, 1993. P. 201.
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ndo desejadas constitui, no campo social, elemento de um juizo de valor.”® O
problema da causalidade fisica seria resolvido com a atribuicdo de um contexto social

a acao que supera a andlise isolada e subjetiva que recai sobre o0 aspecto psiquico.

A teoria defende a relagédo do comportamento humano com o mundo circundante, em
que o sentido da acdo obtido pelo aspecto subjetivo, psiquico, do agente se

complementa por um conteudo valorativo em que o ponto reitor € a expectativa social.

O conceito, sustentado a partir de uma compreensao pré-tipica do fenémeno, retine a
finalidade nos fatos dolosos e a possibilidade de finalidade para fundamentar a agao
culposa, por exemplo. Jescheck destaca que a via negativa do conceito social de acéo
€ capaz de excluir do ambito da proibicdo comportamentos irrelevantes ao direito

penal.

A teoria, no entanto, ndo contempla elementos juridicos-normativos como indicadores
da acédo, sendo que perde o seu rendimento por ndo ser capaz de cumprir a funcéo
delimitadora: determinar um conceito de acdo que nao agrave o0 espaco social de
liberdade em face da realizagdo de um comportamento humano que néo produz o

perigo que o direito penal deseja evitar.

A teoria social avanca ao propor um filtro axiolégico ao conteudo de um
comportamento que deve interessar ao direito penal. O processo de socializagao que
guia a interacdo entre o individuo e a sociedade serve como base para o
reconhecimento de uma acdo como toda iniciativa e “resposta do homem a uma
exigéncia situacional reconhecida ou, ao menos, reconhecivel, mediante a

possibilidade de reacdo de que dispde gracas a sua liberdade.”61?

A acdao social, ndo exclui, mas inclui os conceitos causal e final de acéo. A perspectiva
junta a complexidade dos sistemas psiquico e social como niveis gradativos que

limitam o espaco de proibicdo a partir da acdo, pois, preocupando-se com 0 Viés

618 WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte geral. Traducdo: Juarez Tavares. Porto Alegre: Fabris,
1976. P. 22
619 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Traduccién Miguel Olmedo Cardenete.
Granada: Comares, 2002. P. 201.
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juridico-pratico, Wessels®?° propde que, sobre a qualidade da acéo, é preciso definir:
I a existéncia ou ndo de uma conduta humana; ii se a conduta era dominada ou
dominavel pela vontade; iii se houver uma conduta volitiva, caso em que se deve

buscar a sua relevancia social.

A via negativa ou de delimitagdo da acao social avanca, mas ainda € insuficiente para
resolver os problemas da realidade social contemporanea. No caso do acidente com
a motocicleta, por exemplo, é dificil sustentar a inexisténcia de uma acao tipica
considerando a teoria da a¢éo social, quando o agente estava sob o efeito do alcool
e permitiu que o carona andasse sem 0 equipamento obrigatdrio de seguranca. A
solucdo de impunidade, nesse sentido, precisa de uma referéncia para além do
sistema social; é preciso compreender o sistema penal como um subsistema social

capaz de atribuir o significado como mais um filtro de preservacao de liberdades.

Falta a teoria social um filtro normativo orientado pelo conteudo tipico, reduzindo o

potencial de delimitacdo da acéo nos casos em que a vitima se expde ao fato perigoso.

8.4 A SUBVALORACAO DA ACAO NA LIMITACAO DA AMPLITUDE
DESBORDANTE DA PROIBICAO PENAL

No ultimo quarto do século XX, especialmente em face das criticas sobre a limitacdo
do desenvolvimento da construcéo final, a teoria da acéo foi subutilizada e, enquanto
instrumento de limitacdo do espaco de proibicdo foi substituida pelo conceito
normativo de imputacdo. A teoria da imputacdo possibilitou a reorientacdo de casos
que possuiam uma abordagem periférica ou superficial na dogmatica juridico-penal,
COmMO nOos casos em que a vitima coopera para formacao do fato lesivo que resta em

lesdo ao seu objetob2?,

No funcionalismo racional teleoldgico, o objetivismo focado no desvalor do resultado

foi retomado como fundamento do fato punivel através da teoria da imputagéo

620 WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte geral. Traducdo: Juarez Tavares. Porto Alegre: Fabiris,
1976.
621 FRISCH, Op. Cit., 2004. P. 24.
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objetiva®??. O objetivismo do contelido do fato punivel, a partir da teoria da imputacéo,
conduziu a uma elevacdo do resultado e o seu desvalor como esséncia da

responsabilidade penal nos crimes materiais.

Nesse sentido, no caso apresentado, o condutor A realizaria um comportamento
arriscado e juridicamente proibido: conduzir um veiculo alcoolizado e com o
passageiro sem o equipamento de seguranca. No entanto, para além da criacdo do
risco, € preciso que ele se realize no resultado, ou seja, o resultado deve conter o
perigo que se manifesta pelo comportamento que superou o standart do risco
sistematicamente adequado: a morte do passageiro decorre da auséncia do capacete

e da fragil habilidade na conducdo em decorréncia do uso do alcool.

Assim, 0 passageiro B assente na exposicdo de um perigo de A, tem-se uma
heterocolocacdo em perigo consentida. No entanto, se B sabe que A usou bebidas
alcodlicas, e assentiu no risco de andar sem o capacete, a heterocolocagdo sera
equiparavel a uma autocolocacdo impunivel, pois nesse caso havera a ruptura do
nexo de imputacdo em virtude da valoracdo objetiva do comportamento

autorresponsavel do ator lesado B.

A questdo é que Roxin considera que a acdo como expressao da personalidade, ou
seja, tudo que pode ser imputado a um homem como centro animico-espiritual: o
conceito pessoal de acdo é a expressdo da personalidade humana
“Personlichkeitausserung” que incorpora “tudo que pode ser imputado a um homem

como centro animico-espiritual”?3,

Um conceito que pouco acrescentou a agcdo como elemento de delimitagdo, sendo
que a ndo-agdo no conceito pessoal é tudo aquilo que ndo corresponde a uma
manifestacdo da personalidade do homem: o que se diz sobre a personalidade do
homem ou o centro animico espiritual? Apesar da criacdo de elementos de referéncia
para funcdo de delimitacdo no conceito pessoal de acdo, que se referem a uma

“adaptacao do aparato animico a circunstancias ou eventos do mundo exterior”, pouco

622|phidem. P. 38.
623ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos, la estructura de la teoria del
delito. Madrid: Civitas, 1997. P. 252 et seq.
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contribui para funcéo de garantia e estabilidade que a dogmatica penal deve assumir

em um Estado social e democratico de direito%24.

O conceito se vincula mais a um ajuste sistematico para alcancar a funcéo
classificatéria da acdo do que orientar a preservacdo dos espacos de liberdade nos
casos em que a manifestacdo da acao se evidencia como expressao da personalidade
humana que ndo deve ser alcancavel pelo sistema penal. De fato, na construcao
roxiniana, o elemento limitativo que cumpre o papel de restringir as causacdes nao
perigosas no tipo objetivo € a teoria da imputacdo, que alcanca o resultado.

O conceito pessoal de acao se expressa como uma “manifestacdo da personalidade’
demasiadamente aberta, pluriforme e, por isso, pouco heuristica.”®?> Sendo que as
questdes valorativas que ingressam no sistema, ultrapassam o filtro da agéo e, através
da teoria da imputacdo objetiva, sdo remetidas ao resultado, como os casos de

participagdo em autocolocacdo em perigo e heterocolocacado em perigo consentida.

Nesse caso, a teoria da imputacao objetiva do resultado toma o comportamento da
vitima como um critério normativo capaz de orientar a ruptura da imputacéo entre um
comportamento que produz um risco juridicamente proibido e a imputacdo de um
resultado que ndo se estabelece por ndo ser alcancavel pela finalidade que deve
cumprir o tipo penal na missao de evitar lesées a bens juridicos alheios. Para além da
violacdo do dever objetivo de cuidado ou da presenca do risco proibido, para o crime
material, € necessario o nexo de antijuridicidade entre a agéo e o resultado, que, nos
casos de exposicado da vitima ao perigo na teoria da imputacdo, afere-se com a
valoracdo do alcance do tipo que ndo compreende lesdes que resultam de

comportamentos autorresponsaveis do ator lesado.

Se o risco contido no comportamento do autor, entretanto, ndo é aquele que o tipo
penal pretende proibir, a partir de uma valoracao restritiva dos tipos considerando o

comportamento da vitima, entdo tal risco € juridicamente permitido. Se o

624 D’AVILA, Fabio Roberto. O conceito de a¢do em direito penal. linhas criticas sobre a adequacéo e
utilidade do conceito de acdo na construcdo tedrica do crime. Ensaios penais em homenagem ao
Professor Alberto Rufino Rodrigues de Sousa, org. por Ney Fayet Junior, Porto Alegre: Ricardo Lenz,
2003, pp. 279-304.
625 |bidem. P. 279-304.
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comportamento produz um risco permitido, entdo a conduta néo deve ser considerada
tipica, tampouco a solucéo de impunidade se estabelece a partir da ndo imputacéo do
resultado, o que resultaria na permanéncia de um desvalor da agéo e a possibilidade

de punicédo do comportamento.

8.5 ACOMPREENSAO DA CONDUTA A PARTIR DA TIPICIDADE

Ao tentar estabelecer um conceito capaz de cumprir a funcéo de unido®?®, as teorias
ontoldgico-dedutivas ou fisico-psiquicas da a¢do (causalista-naturalista e finalista)
buscam na natureza o sentido pré-tipico da conduta humana. Elas possuem baixo
rendimento para limitar o espaco de proibicédo a partir da compreensao de problemas
gue exigem um olhar normativo: reduzem a complexidade do conceito de acdo, mas

ampliam a complexidade dos problemas da vida social.

A construcdo de uma teoria da acéo conduzida pela tipicidade®?’, com a reducéo de
suas funcdes dogmaticas, passa a ser uma saida para ampliar a importancia da
funcdo de delimitacdo da acdo em problemas complexos, como 0s casos que

apresentam uma autoexposi¢ado da vitima ao perigo.

No entanto, uma proposta que busque o conceito de acdo nao antes, mas dentro do
sistema, com carater axiologico-valorativo, ndo deve ampliar a complexidade do
conceito de agao e, consequentemente, do sistema juridico-penal em um nivel alto de

abstracdo em que a realizacdo do conceito passa a se distanciar da realidade social.

Jakobs, por exemplo, apresenta o conceito de acdo como a “objetivacdo da falta de

reconhecimento da norma, isto €, a expressao no sentido de que a norma em questao

626 A importancia da acéo, nesse sentido, resulta da funcdo que ela possui na dogmatica do delito:
sustentar a operacéo interna das construcdes para determinacédo do crime, excluindo do ambito de
proibicdo os comportamentos que nao irritam o sistema, sem perder a capacidade de ser o ponto inicial
e o objeto de valoracéo das categorias dogmaticas.
627 Salvador Netto afirma que “[...] a concepcdo do direito penal como um sistema de normas de
valoracdo ou de expectativas institucionalizadas abre espaco para outras elaboragdes juridico-
dogmaticas.” : SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica:
Perspectivas Contemporaneas e Pressupostos Dogmaticos para uma Construcao Possivel. Sdo Paulo.
Tese. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. 2017. P. 82.
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ndo é a maxima reitora”®?8. Para ele, a conduta que interessa ao direito penal se
desloca de uma perspectiva ontolégica para uma dimensdo normativa como uma
“conversao, de maneira individualmente evitavel, na razdo determinante de um
resultado, regendo-se a qualificacdo de ‘determinante’ por um esquema social de

interpretacéo”2°,

A partir da conduta tipica, o autor expressa a insuficiéncia ou auséncia de motivacao
normativa, uma vez que ndo cumpre com a funcao sistémica de reafirmacao na norma
através de sua organizacdo®®. Nesse sentido, tanto a acdo quanto a omissédo se
vinculam ao néo reconhecimento da vigéncia da norma, pois “quem expressa gue a
norma no momento atual ndo constitui uma maxima de comportamento atua, se o
expressa mediante o movimento corporal; e omite, se € a omissao determinada

atividade a que suporta a expressdo.” 631

O conceito de acdo nao se vincula ao desvalor do comportamento em face do
potencial lesivo a um valor ou bem essencial ao desenvolvimento do sistema social
que se reafirma a partir da protecdo a humanidade. A compreensao da acao, nesse
sentido, ndo se propde alcancar o programa do sistema social em que se pretende

controlar.

E necessario construir uma via intermediaria, capaz de dar a acdo o seu papel
sistematico adequado, vinculando-a a seus limites. O tipo objetivo deve se realizar por
um comportamento que afronta uma norma penal incriminadora atribuivel a um ator,

que expressa uma alteracéo sensivel na realidade®?.

628 JAKOBS, Gunther. A Imputacdo Obijetiva no Direito Penal. Traducdo: André Luis Callegari. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. P. 77.

629 JAKOBS, Gunther. Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo: André Luis Callegari. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2012. P. 71.

630 JAKOBS, Gunther. Sociedade, Norma e Pessoa. Col. Estudos de Direito Penal. Barueri: Manole,

2003. P. 36-37.

631 No crime de comportamento ativo néo falta a condigdo de garante, pois o autor tem o dever de evitar

o curso do resultado. Nesse sentido, a agdo é a conversdo do agente de maneira individualmente

evitavel na raz&o determinante de um resultado. Em: JAKOBS, Gunther. Fundamentos do Direito Penal.

Traducgao: André Luis Callegari. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 75.

632 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018. P. 116.
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O pensamento transforma a acdo em sentido a ser imputado pelo sistema, que nao
considera a finalidade como referéncia ético-social que limita o espaco de proibi¢ao
e, por isso, torna-se um sistema absoluto, que pretende ressignificar o conceito de
acao através da teoria da imputacdo. Uma solucdo adequada € a compreensao da
vigéncia normativa como mais um filtro a funcdo negativa, de delimitacdo, apds a

existéncia da voluntariedade, da vontade e da referéncia social & acao.

A acdo de conteudo tipico deve buscar, especialmente, uma funcéo pratica, ou seja,
capaz de reunir os elementos minimos para que um comportamento humano nao seja
objeto do direito penal: cumpre uma funcao negativa, delimitadora, um filtro inicial que
estabelece o conteudo que gradativamente sera valorado pelos elementos analiticos
gue definem o fato punivel. Enquanto elemento de delimitacdo, assim, ela deve excluir

tudo o que nado tem idoneidade a ser qualificado como tipico.

Um conceito que opere dentro do proprio sistema penal, que obtenha o seu contetudo
a partir da valoracao do sistema. Assim, a conduta seria 0 elemento dogmatico capaz
de ensejar a responsabilidade pessoal, desagravando a liberdade individual de acao
quando nao proporcional aos fins de protecdo a bens juridicos. Essa é a proposta
desenvolvida Wolfgang Frisch®33, que considera a conduta como um elemento tipico
que precede a teoria da imputacdo e forma o seu conteudo a partir da proibicéo

constante nos tipos.

Essa perspectiva amplia o refinamento da teoria da agao e, consequentemente, gera
0 balanco adequado entre a teoria da imputacdo do resultado e a conduta tipica nos

nos casos de intervencdo da vitima no perigo.

8.6 CONCLUSOES PRELIMINARES

O insucesso na busca por um conceito onipresente de acao pode evidenciar que o
problema nédo esta na existéncia de um conceito de acdo como categoria do delito,
mas na perspectiva metodolégica que historicamente tem direcionado os estudos

sobre a acao: a importancia pratica da acao para o sistema juridico penal ultrapassa

633 FRISCH, Op Cit., 2004.
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a necessidade de um supraconceito como pedra angular da compreenséo analitica

sobre o cirme.

As funcdes que se atribuem a acdo devem se orientar pela finalidade que o sistema
penal cumpre em uma sociedade, de modo que a atribui¢cdo acritica ou imutéavel de
funcbes a acdo engessa a propria dindmica do desenvolvimento de uma construgéo
dogmatica capaz de atribuir maior refinamento e rendimento a acdo como categoria

essencial a teoria do delito.

E importante pensar na construcéo da agdo como categoria sistematica funcional, o
gue requer uma compreensao intrassistémica e tipica da conduta. Essa compreenséo
pode tomar o principio do risco como elemento normativo que compde o seu contetudo

em uma perspectiva ex ante, voltado ao carater limitativo (negativo).

O que se busca, nesse sentido, € a manutencdo de um conceito de conduta tipica,
gue evidencie o viés negativo da acao. A acao, tomada isoladamente, pouco significa.
Ela precisa fazer parte de uma conduta que €, ela sim, valorada juridicamente: ou seja,
um conceito cuja funcdo de delimitacdo seja adequada a compreensdo da
manutencdo da liberdade de acdo nos espacos em que a proibicdo nao se faz
necessaria ou adequada para preservacao do interesse que constitui o contetdo da

norma incriminadora.

O problema da tese € um problema da teoria da acédo. Mas acbes de carater pré-
tipicos ndo tém rendimento para solucionar o problema da exposicdo da vitima ao
perigo, que necessita de um ponto de vista juridico-normativo. Transferem-se, nesse
sentido, os esfor¢cos metodoldgicos para estruturar a conduta tipica com a orientacéo

da ndo acao, como categoria que orienta um filtro inicial a teoria do crime.
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CAPITULO 09
O RISCO PROIBIDO COMO DESVALOR OBJETIVO DA CONDUTA TIPICA

9.1 CONSIDERACOES INICIAIS

A afirmacéo da funcao de delimitagdo da acdo como forma de ampliar o rendimento
da teoria da acdo em face dos problemas dispostos pela sociedade atual, € capaz de
equilibrar o desvalor da agéo e do resultado enquanto &mbitos de valoragao do injusto.
Para isso, o principio do risco que orienta em dire¢cdo a sua permissao deve ser um
elemento capaz de orientar o desvalor objetivo da acédo, avocando a seu nucleo o

comportamento da vitima que se expde voluntariamente ao perigo.

A percepcao da agdo capaz de valorar o comportamento da vitima como critério que
amplia os espacos de liberdade de acdo de outros atores que influenciam a criagéo
ou a maximizacao do risco requer uma valoracéo tipica. Nesse sentido, o presente
capitulo pretende inserir na acdo um juizo de valoracdo a partir de uma analise
teleoldgica e restritiva dos tipos penais de homicidio e lesao corporal, determinando o

desvalor da conduta a partir do risco contido em tais proibicdes.

Logicamente, ndo se pretende criar mais um conceito de acdo e aumentar a
complexidade sobre o tema: ja sdo tantos conceitos! Causal, final, social, pessoal,

tipico, negativo, significativo, normativo, comunicativo etc®34,

O capitulo compreende a complexidade da teoria da acdo na relagdo com a
permissividade do comportamento arriscado em virtude da exposicdo da vitima ao
perigo. Nesse sentido, pretende ter na conduta tipica um juizo normativo do risco, a
partir de uma analise teleoldgica e restritiva dos tipos penais, em que a acgao
responsavel da vitima na exposicéo ao fato perigoso € o fundamento a permissividade

do risco inerente a conduta dos atores que interagem com o fato perigoso.

634 Sobre a analise critica dos conceitos de acdo: COSTA, Lucas Gabriel Santos. ROCHA, Alexandre
S. A Valoracdo da Acéo Intersubjetivamente Significativa na Dogmatica Juridico-penal. IN:
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/pi88duoz/q4ludpk3/t7A0963G5Xac50k5.pdf.; BUSATO, Paulo
Cesar. Direito Penal e A¢éo Significativa. Uma analise da Funcdo Negativa do Conceito de Acdo em
Direito Penal a Partir da Filosofia da Linguagem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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9.2 A DELIMITACAO DO ESPACO DE PROIBICAO A PARTIR DA ACAO

A orientacao da proibicdo de fatos cumpre uma funcéo legitimadora do direito penal.
Sao os fatos, acontecimentos dotados de relevancia social, que formam parametros
das normas penais incriminadoras: o direito penal proibe fatos, como a consequéncia
social da manifestacéo da pessoa, preocupa-se em proibir os tipos de fatos e néo os

tipos de pessoas.

Os fatos que interessam ao direito penal, no entanto, sdo aqueles em que ha a
interveniéncia de uma pessoa, pois, acontecimentos que derivam de animais ou de

forcas da natureza nao interessam ao direito penal.

Entdo, se o direito penal se preocupa com fatos, e neles é preciso ter um ser humano,
a quem sera atribuida a responsabilidade por suas consequéncias, entdo, logicamente
€ imprescindivel a existéncia de uma acdo moral, pois é através de acdes que
qualquer pessoa se realiza socialmente, compondo fatos proibidos ou ndo. Como
afirma Heleno Claudio Fragoso: “o crime €, antes de tudo, acdo ou comportamento
através do qual o homem se pde em contraste com as exigéncias da ordem juridico-

penal.”®3%

9.2.1 Ajuncéo da complexidade dos niveis de desval or da acéo

A funcéo que o direito penal assume no meio do sistema social se materializa a partir
da valoracao negativa que recai sobre a acdo. O sistema penal se manifesta, enquanto
instrumento de controle, através da descricdo de acontecimentos que compdem o
ndcleo abstrato de proibicéo, indicando os espacos em que se restringe a liberdade

de agéo.

Os fatos puniveis sdo constituidos por agcbes que manifestam um significado
insuportavel, e, por isso, penalmente desaprovadas. Essa manifestacdo deve ser
exterior, pois a parte interior, subjetiva da agdo, s6 deve importar ao direito penal a

partir do momento em que a pessoa externaliza a sua a¢do, formando um curso causal

635 FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta Punivel. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1961. P. 05.
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que decorre de sua vontade. Como as pessoas atuam perseguindo objetivos, o agir
é, por si, investido de sentido para o agente, por isso, ndo deve se confundir com um
mero ato. Por isso, toda acdo possui um sentido, um conteudo visado, ainda que o

dado pelo agente a si proprio.

Considerando a valoracao juridico-penal que recai sobre esse sentido, o Tribunal de
Justica de Minas Gerais®®®, por exemplo, absolveu o motorista de Onibus que
atropelou a vitima apds uma parada no ponto. Ocorre que a vitima, apds a parada no
ponto, atravessou a pista na frente do onibus e fora da faixa de pedestres, encobrindo
a visdo do motorista. Nesse caso, houve uma acao voluntéria, mas a valoracdo do
conteudo dela representa um filtro capaz de garantir a liberdade de acdo em um

espaco em que a proibicdo penal ndo se justifica.

A acdo sem o contetdo da vontade, como querem o0s causalistas, ndo satisfaz a
necessidade de um direito penal que se preocupa com o carater ético-social da acao,
como defende Welzel: para que uma acéo seja proibida, € preciso que o contetdo da
vontade que motivou o0 agente a externaliza-la seja penalmente desvalorado, ou seja,
possua um vinculo com a realizacdo do fato socialmente insuportavel e penalmente

proibido.

O desvalor de uma acéo a partir do diagndstico psiquico ou do sentido atribuido pelo
agente ndo é o limite a uma funcéo de delimitacdo da acdo. Se assim fosse, ampliaria
0 espaco de proibicdo onerando a existéncia do ator sem considerar as interferéncias
do contexto, ou seja, da sociedade que o forma, a partir do processo de socializacao,
bem como das circunstancias que socialmente interagem com a sua acéo, produzindo
significado ecoldgico: compreensivel pelos proximos, por seus pares. Durkheim,
nesse sentido, defende que “a causa determinante de um fato social deve ser buscada
entre os fatos sociais anteriores e nao entre os fatos de consciéncia individual [pois] a
funcdo de um fato social deve ser buscada sempre na reagcdo que mantém com um

fim social”®3’.

636 BRASIL. Tribunal de Justica. (TJ-MG APR 0037893-6920048130059 MG). Jurisprudéncia. Relator:

Des. Nelson Messias Morais.

637 DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Sociolégico. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1999. P.112.
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A sociedade, nesse contexto, € um organismo que influencia o significado atribuido a
acdo. A questado é que a sociedade, como uma comunhdo de individuos, pode atribuir
um significado diferente daquele sentido que o ator atribui a sua préopria acdo. Por
isso, o fato social cumpre uma funcéo social, que nao se esgota ou se confunde com
a intencdo das pessoas, pois se constituem a partir de agbes que cooperam para
producéo de efeitos socialmente lteis.

A pessoa é importante ao desenvolvimento da sociedade, mas ela ndo determina por
si sO o0 sentido das acdes. As relagbes intersubjetivas sdo fatos sociais; a
compreensao do fato social a partir da sua funcdo no sistema retroage ao
comportamento individual formando o significado das acdes, que agora seréo
proibidas quando se desviarem da func&o a que se presta conforme uma base reitora

que ndo é o individuo, mas a sociedade como um ente organico.

Ao ambito da acado, de outro modo, ndo é preciso buscar a causa determinante, como
afirma Durkheim, mas que o contexto social sirva como mais um filtro capaz de
orientar a delimitagdo dos espacgos de proibicdo, para aléem da voluntariedade e da
vontade, como defende Johanes Wessels®3,

O fato social, como uma relacdo social, € composto pela comunhdo de acdes
intersubjetivas que seguem uma ordem estabelecida a priori e que lhe da legitimidade.
Max Weber defende que a agéo social € sempre plural, pois se torna reciprocamente
orientada pela presenca do outro, “um agir que, quanto a seu sentido visado pelo
agente ou pelos agentes, refere-se ao comportamento de outros, orientando-se por

este em seu curso”3,

As pessoas atuam, nesse sentido, conforme uma base reitora previamente
estabelecida que orienta o significado social da acédo. A acéo social € direcionada por
uma identidade cultural que estabelece o gabarito comportamental com modelos de

conduta de uma ordem social legitima. As acdes séo valoradas, nesse sentido, por

638 WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte geral. Traducdo: Juarez Tavares. Porto Alegre: Fabris,
1976. P. 24.
8% WEBER, Max. Economia e Sociedade (Vol.1): Fundamentos da sociologia compreensiva. Distrito
Federal: 2004 ( Conceitos).

283



uma ordem gue pode ser convencional, enquanto padrao estabelecido por valores
morais; e que pode ser juridica, determinada pelo direito.

Essa dimensao € importante para atribuir a acao o potencial de delimitacdo da ordem
juridica, pois, nos casos em que haja a voluntariedade, a vontade e o0 comportamento
consistam em socialmente inadequados, ainda existe a ordem juridica como filtro
capaz de restringir o espaco de proibicdo. E o que defende Jakobs, por exemplo, ao
afirmar que o risco permitido é uma concrecao juridica do principio da adequacéo

socialé49,

N&o é possivel considerar como proibido o comportamento de um motorista que,
cumprindo as normas de transito, fez uma conversao a esquerda que nao era proibida,
e colide com a vitima que conduzia o seu veiculo em alta velocidade. O Tribunal de
Justica do Mato Grosso do Sul®*!, nesse caso, considerou que o motorista “praticou
um ato cujo risco é permitido no convivio social, tornando-o, por isso, irrelevante ao

Direito Penal”.

A pessoa age livremente conforme um valor simbdlico compartilihado por todos.
Talcott Parsons®*? considera que a pessoa escolhe entre as diversas possibilidades
oferecidas pela sociedade a referéncia para direcionar a sua agao. As pessoas sao
socializadas e, nesse processo, adquirem orientacbes motivacionais que sao
referéncias de valor construidas culturalmente. Quando as pessoas agem conforme
0 que é culturalmente aceito, passam a direcionar suas ac¢des para o caminho que
estabiliza o padrdo comportamental necessario ao desenvolvimento da sociedade.
Nesse sentido, a proibicdo sO pode recair sobre acdes que se desviem dos valores

compartilhados como necesséarios a comunidade.

Nesse caso, nao se pode dizer que o comportamento da enfermeira que aplica uma

injecdo, do tatuador que produz uma tatuagem, do futebolista que causa uma leséo

640 “[] risco que necessariamente se encontra vinculado a configuracdo da sociedade; trata-se,
portanto, de uma concrecdo da adequacgédo social.” Em: JAKOBS, Ginther. A Imputacdo Objetiva no
Direito Penal. Traducgdo: André Luis Callegari. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. P. 35.
641 BRASIL. Tribunal de Justica. (TJ-MS APL 0049567420118120001 MS). Jurisprudéncia. Relator:
Des. Ruy Celso Barbosa Florence.
642 PARSONS, Talcott. A Estrutura da Acdo Social. Um Estudo de Teoria Social com especial referéncia
a um grupo de autores europeus recentes. Vol Il. Petrépolis: Vozes, 2010.
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em face de uma jogada arriscada sé@o proibidos. A intervencdo médica, por exemplo,
ainda que perigosa, por possuir um poder invasivo sobre a integridade corporal das
pessoas, “ndo se transforma em penalmente perigosa, se realizada conforme a lex
arts, ela é objetivamente atipica porque dentro dos limites do risco juridicamente

permitido."®43

Mas nem tudo que é socialmente inadequado deve ser considerado penalmente
proibido. E preciso que o sistema penal sirva como um filtro capaz de desagravar a
liberdade de agédo nos casos ndo alcancados pela voluntariedade, pela vontade ou
pela referéncia a sociedade como elementos de delimitacdo da acéo.

Um exemplo, nesse sentido, foi o caso analisado pelo Superior Tribunal de Justica®44
em que o motorista dirige o veiculo em velocidade acima do permitido para a via que
trafegava, sendo que em virtude de um acidente, o carona que ndo usava o cinto de
seguranca, morreu. Nesse caso, trafegar em uma via acima dos limites de velocidade
€ um comportamento socialmente inadequado, mas deve se questionar se o risco do
comportamento do autor € proibido uma vez que a vitima se exp6s voluntariamente

ao perigo.

No caso, a voluntariedade, a vontade, bem como a referéncia ao desvalor social da
acao nao tém a capacidade de delimitar a acdo, e acabam por retirar dela o desvalor
em virtude da valoracdo negativa do comportamento da vitima no caso. Para isso, é
preciso alcancar mais um nivel funcional delimitador do espaco de proibicdo a partir

da acéo, um nivel de referéncia dado pelo sistema juridico-penal.

643 MINAHIM, Maria Auxiliadora. COSTA, Lucas Gabriel S. O Exercicio da Medicina a Luz do Direito
Penal. Direito penal e constituicho | [Recurso eletrbnico on-line]  organizacdo
CONPEDI/UdelaR/Unisinos/URI/UFSM / Univali/lUPF/FURG; Coordenadores: André Leonardo Copetti
Santos, Santiago Garderes — Florianépolis: CONPEDI, 2016.

644 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (STJ AGRG 1270983 - MG). Jurisprudéncia. Relator: Des.
Min. Lauryta Vaz.
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9.2.2 A proibicdo dos tipos como referéncia a delim  itacdo da acéo

No ambito da dogmatica penal, os elementos que constituem o fato punivel,
evidenciam-se como indicadores do acontecimento indesejado que se opde aos ideais
que formam a convencdo comportamental adotada como referéncia as expectativas

internas do sistema social.

Os fatos proibidos decorrem da constituicdo social de uma realidade, de relacdes
normativamente valoradas que se obtém a partir da conexdo entre a pessoa e 0
ambiente social, o que limita o espaco de liberdade social ao ambito do penalmente
tolerado. A conduta tipica € o comportamento que ultrapassa esse espaco e, a priori,
gue reune 0s requisitos minimos para formacédo de um fato insuportavel ao direito
penal e, por isso, punivel. O problema é se determinar quais sdo 0s pontos essenciais

para relevancia sistémica de uma conduta.

Esses pontos relevantes necessitam de bases reitoras de significacdo dentre as quais
0s tipos penais se inserem como orientadores do risco que conduz a permissividade
de um comportamento humano.*® Por isso, a valoracdo do comportamento proibido
requer a presenca de um risco a expectativa de ndo causar lesdo ou perigo de lesdo

a um bem protegido penalmente.

A amplitude da acdo para o direito penal requer a apreensdo de uma dimensé&o
axiolégico-normativa do comportamento, incorporando-o a um sistema de referéncias
que € criado pelas normas que constituem o sistema penal, pois o conteudo, as
caracteristicas e a finalidade que a acdo cumpre dentro do sistema também é

orientada pelo proprio Direito Penal.

A acéo € um elemento capaz de informar componentes significativos a comunicagao
sistémica, mas o0 processo de comunicacdo com a atribuicdo de significado a acéo
nao se exaure na relacao causal entre o sentido natural das consequéncias do fato e

o comportamento do individuo. Por isso, pode ser que uma acao realize formalmente

645 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal. Fundamentos e Teoria do Delito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. P. 152.
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o nucleo de um tipo penal, como matar ou causar lesdo, mas nao possua o contetdo

capaz de determinar a proibicao penal.

O sistema penal, a partir de um programa formado por principios liberais e
democraticos, como a legalidade, a subsidiariedade e a dignidade humana,
preocupado com a preservacado da liberdade quando néo for necessario evitar lesées
a bens essenciais as pessoas, € capaz de buscar no nivel do tipo penal, a partir de

uma abordagem restritiva, a referéncia a funcao de delimitacédo da acao.

Essa perspectiva se junta a voluntariedade, a vontade e a referéncia social a acéo
como mais um nivel da funcao de delimitacdo da ac&o: um filtro funcional a liberdade
de acdo que tem o sistema penal e os tipos como pontos de referéncia. O significado
do acontecimento toma a comunicagdo como uma unidade inerente ao sistema penal
capaz de desagravar os espacos de liberdade das pessoas, isso com a antecipacéo
da valoracao juridica da permissividade do risco ao ambito do tipo como desvalor

objetivo da acéo.

A conduta tipica, assim, pode assumir o conteudo do programa que fundamenta o
sistema penal e que orienta a funcdo da dogmatica penal em um Estado Social
democratico de direito: limitar a manifestacao punitiva, protegendo a liberdade de acéo
quando a proibicdo penal ndo se fundamenta na garantia da intangibilidade dos bens

e interesses indispensaveis ao desenvolvimento humano.

9.3 O DESVALOR OBJETIVO DA CONDUTA

A abordagem critica®¥® do sistema penal possibilita o desenvolvimento da dogmatica
penal a partir da compreenséo do fundamento (a protecéo dos espacos de liberdade)
e da funcdo (estabelecimento de niveis normativos que filtram a atribuicdo de

responsabilidade penal) dos elementos que analiticamente formam o fato punivel.

646 O processo racionalizador se trata de um processo de burocratizacdo da vida social. “A razéao foi
definida como a possibilidade de realizar criticas, ou reflexdes, sobre o0 que acontece. A racionalizacéo,
porém foi também utilizada como justificativa de um poder. A racionalizagdo, nesse sentido, € como o
contrario da critica. A critica, esse lugar onde eu gostaria de me posicionar, deve advogar por muitas
‘razbes’ democraticas e ‘civilizadas’ contra as violéncias e a dor provocadas intencionalmente.” IN:
ANITUA, Gabriel Ignéacio. Histéria dos Pensamentos Criminoldgicos. Rio de janeiro: Revan, Instituto
Carioca de Criminologia, 2008. P. 30.
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Essa abordagem amplia a visédo sobre a necessidade®*’ e a adequacdo®® do método
da dogmatica penal®*®, assim como os limites e a utilidade do direito penal como

instrumento de controle.

A dogmatica penal serve ao sistema penal como instrumento de controle social: ela
orienta a estrutura interna que fornece substrato ao conteido e ao modo de interacéo
entre 0os elementos da teoria do delito. Elementos que, sob a perspectiva funcional,
seguem o fundamento que orienta o sistema (aspecto positivo) e possuem a funcéo
de reduzir as possibilidades de interacdo sistémica que se mostram inadequadas a
manutencao das expectativas necessarias a protecao da liberdade (aspecto negativo).

O aspecto positivo do tipo penal, ou seja, o seu fundamento, ndo deve se afastar do
programa reitor do sistema dogmatico: respeito a humanidade a partir da protecédo a
liberdade, que se forma como um suporte a orienta¢do de seu aspecto negativo, qual
seja, a criacdo de nucleos de proibicdo para manutencdo das expectativas de

protecdo de bens.

O tipo penal, que tem a funcdo de determinar, prima facie, os espacos sociais de
proibicdo, materialmente se diferencia com a formacao de estruturas dogmaticas, a
exemplo da ac¢do, que devem adquirir um significado contextual. E por isso que, se 0
tipo penal como uma norma de determinacdo estabelece a proibicdo e,
consequentemente, os limites do ndo atuar em prol da protecdo de expectativas
protetivas, entdo, a conduta, enquanto estrutura que integra o tipo penal, também
deve possuir um fundamento, uma base reitora (aspecto positivo) e cumprir uma

funcao sistémica (aspecto negativo).

A conduta, enquanto categoria tipica, representa o primeiro nivel de desvalor do fato

punivel. A funcédo da conduta como elemento do tipo penal deve ter como referéncia

647 AMBOS, Kai. Dogmatica Juridico-penal y concepto universal de hecho punible. IN: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. N° 74. Ano 16. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.
648 ORDEIG, Gimbernat. ¢, Tiene un Futuro la Dogmatica Juridicopenal? IN: Problemas actuales de las
ciencias penales y de la filosofia del Derecho. En homenaje al profesor Jiménez de AsuUa, Ediciones
Panedille, Buenos Aires 1970.
649 Sobre os ganhos do método funcional e, consequentemente, da proposta de funcionalizagao do fato
punivel: JAKOBS, Gunther. Fundamentos do Direito Penal. Traducao André Luis Callegari. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012.
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a funcdo do proprio sistema dogmatico, ou seja, estabelecer limites a manifestacao
punitiva. Ela atua como um elemento negativo, um filtro aos comportamentos que nao

apresentam o desvalor necessario a ensejar a proibicdo penal.

Esse desvalor € perceptivel objetivamente pela presenca de um risco capaz de gerar
perigo ao objeto de protecéo penal. Por isso, comportamentos indcuos, que ndo criam
perigo, ndo devem ensejar a valoracdo negativa do direito penal que se orienta por
uma compreensao de Estado social de direito: a vontade do agente ndo deve se
constituir como elemento exclusivo de reprovacéo do direito penal para constituicdo

do desvalor da conduta.

Para além da critica sobre os elementos intelectivo e volitivo da acdo humana, o
desvalor da conduta requer que o comportamento possua 0 risco capaz de causar
leséo ao bem protegido pela norma penal. Mas néo é qualquer risco que deve adjetivar
a conduta como objetivamente desvalorada: a sociedade contemporanea incorpora
os riscos como forma de manutencdo e desenvolvimento de sua identidade. A
vedacao a todo e qualquer tipo de risco geraria a prépria paralisa¢do do sistema social,

pois o risco geral da vida integra o contetdo da interacédo social®°.

A compreensédo de todos os riscos como elementos alcancaveis pela desaprovacao
penal acarretaria na incompreensao do equilibrio que se deve buscar na relacéo entre
necessidade de protecdo penal (que fundamenta a criagdo de nucleos de proibi¢do) e
a manutencao da liberdade social de acao (que orienta a proibicdo apenas quando

estritamente necessaria a manutencao das expectativas de protecao a liberdade).

Por isso, apesar do risco presente no comportamento dos atores, ndo se deve tomar
todas as formas de cooperacdo a uma exposicdo da vitima ao perigo como um
fendmeno que produz um risco tipico. O risco criado pelos intervenientes necessita de

uma desaprovacao juridica para compor o conteudo do comportamento tipico: uma

650 Pero esta distincién solo puede hacerse con nitidez entre las conductas que no entrafian ningin
riesgo y las que si implican alguno pero no deseamos evitar, y es un hecho que todo contacto social
encierra algun riesgo, por remoto que sea. No sélo, pues, los sectores de actividad peligrosa permitida,
sino también el llamado riesgo general de la vida supone una clase de riesgo no absolutamente
imprevisible y cuya licitud deriva de una valoracién normativa. MIR PUIG. Significado y alcance de la
imputacién objetiva en Derecho penal. IN: Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en
la Criminologia, Madrid, UNED, 2001. P 15
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desaprovacdo que se fundamenta ndo apenas pela existéncia de normas juridicas
(como as normas que regulam a relagdo de transito), ou as normas especificas de
atividade privada (como aquelas que regulam o desporto), ou pelo principio da
confiangca, mas, sobretudo, pela adequacdo e necessidade da proibicdo do perigo

para desagravar a liberdade de acao.

O mandado de determinacdo presente nos tipos ndo se dirige a manutencdo de
expectativas de ndo causar lesdo em face do comportamento arriscado do proprio ator
lesado. O tipo determina que um terceiro deve garantir a sua organizagédo para nao
causar lesdo a outrem: ndo impde ao proprio ator lesado o dever de garantir

expectativas de ndo se autolesionar.

Uma conduta tipica deve compreender que o comportamento se produza enquanto
risco juridicamente proibido por ser normativamente perigoso em face do contetudo do
tipo penal. E por isso que aquele que favorece um comportamento responsavel do
portador do bem, ndo atua conforme um direito penal funcional, exceto nos casos de
participacdo dolosa em suicidio®®!. Se o ator lesado, a partir de uma prognose
postuma objetiva, tem a capacidade objetiva de conhecer o desenvolvimento do risco
e a possibilidade de evitar o resultado, 0 comportamento dos autores intervenientes
no risco nao contemplara o perigo exigivel pelo tipo penal de homicidio ou de lesGes

corporais.

Essa conclusédo requer uma valoracdo sobre a conduta tipica como categoria que
obtém o seu desvalor a partir do risco juridicamente desaprovado. A criacdo e a
desaprovacédo do risco orientam os limites da proibicdo do comportamento dos atores
que intervém em exposi¢cdes da vitima no perigo: o risco sera permitido quando o
perigo é dirigido pelo proprio ator lesado, que detém a responsabilidade por sua

criacao e desenvolvimento.

651 “E| derecho al libre desarrollo de la peronalidad que consagra la Constitucion ha de permitir asumir
riesgos, aunque puedan terminar en lesiones. MIR PUIG. Significado y alcance de la imputacién
objetiva en Derecho penal. IN: Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la
Criminologia, Madrid, UNED, 2001. P 15.
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9.3.1 Limites do comportamento permitido a partir d o desvalor da acao

A partir do momento em que langamos uma acao no mundo, essa vai deixar
de obedecer as nossas intencdes, vai entrar um jogo de acdes e interacdes
no meio social no qual acontece, e seguir dire¢des muitas vezes contrarias
daquela que era a nossa intengdo. Logo, nunca estaremos certos se nossas
boas intencdes vao gerar boas ag6es®2.

O comportamento juridicamente desaprovado, por ser arriscado, necessita de uma
critica que compreenda a sua esséncia e a sua existéncia. A esséncia do risco
desaprovado se conduz pela referéncia ao fundamento da permissividade juridica do
risco, 0 que requer a sua compreensdo como forma de expresséo da identidade social,
de uma vida social comum, sendo uma expressao que nao deve integrar o contetudo

da proibicédo penal: trata-se do risco permitido.

A existéncia do risco, no entanto, precede a valoracdo e a compreensdo de sua
esséncia. A necessidade de um risco como desvalor objetivo do comportamento
tipico, no que se refere ao plano existencial, requer a criagdo e a desaprovacao
juridica do risco. Sdo etapas distintas: a criacdo do risco tem como referéncia o
potencial do perigo, ou seja, um elemento que obtém o seu conteuddo com a
previsibilidade objetiva de causar lesdo a um valor socialmente significativo. A
desaprovacéo juridica do risco, que se orienta pela concre¢cdo do comportamento
arriscado, € dirigida pela relacdo entre a idoneidade da protecdo penal e a

preservacgao dos espacos de liberdade de acao no sistema social.

A compreenséo da criacdo do risco depende de um valor referido, que preexiste ao
comportamento, e de um juizo de referéncia, em que se produz o efeito de referir apos
o comportamento. O valor referido sdo os bens e interesses indispensaveis a
manutengao das relagbes entre o ser humano e o sistema social: a criagdo do risco
gera um previsivel perigo a vida, a integridade fisica, a saude, ao patrimdnio, a

liberdade etc.

Nesse caso, considerando a vulnerabilidade inata ao ser humano, o que caracteriza

toda e qualquer relacdo entre pessoa e sociedade como uma interacdo arriscada, a

652 MORIN, Edgard. Complexidade e Etica da Solidariedade. IN: Ensaios de Complexidade. CASTRO,
Gustavo de. Porto Alegre: Sulina, 2006. P. 19.
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criagdo do risco para dogmatica penal necessita de uma base reitora inicial, que &
dada pela sociedade, ou melhor, pela cultura que se apoia em aspectos identitarios
qgue orientam o sistema social. Criar um risco ndo é gerar a capacidade de produzir
qualquer perigo, mas o perigo insuportavel, como se tem afirmado ao longo deste
capitulo, por obstar o desenvolvimento da sociedade que deve se apoiar em valores

humanitarios.

O juizo de referéncia deve ser objetivo, ou seja, ndo € a unidade, o individuo por si
s6, quem deve carregar o sentido do risco, mas o proprio sistema penal indica a
inadequacao do risco por criar um perigo insuportavel para manutengéo da vida das
pessoas. O comportamento, nesse sentido, ainda que arriscado, mas que se mostra
conforme ao cuidado que objetivamente se espera do ator ndo pode ser considerado
proibido®°3.

O desvalor do comportamento dos atores que intervém em uma exposi¢ao da vitima
ao perigo requer a valoracao da criagao de um risco proibido. Essa valoracdo nao se
observa por apenas gerar o resultado morte ou leséo, que sao formalmente proibidos
como homicidio ou lesé@o corporal, mas deve compreender a violacdo de um dever
objetivo de cuidado, imprescindivel a responsabilidade pelo menos pelo crime

culposo.

Essa violagdo, necessita, no ambito do comportamento dos atores, da manifestagéo
de uma imprudéncia, negligéncia ou impericia: a violagdo do dever objetivo de cuidado
que advém de uma conduta previamente arriscada®*. A violacdo do cuidado devido
precisa de uma base normativa, de um programa para definicdo dos parametros de
permissividade do risco em face do perigo toleravel, uma vez que delimita a

responsabilidade com a formacédo de um conteddo essencialmente sistémico-penal.

653 “A ideia e risco, centro de toda a moderna teoria da imputacdo objetiva, fundamenta-se, desta forma,
no fato de que o Direito Penal, para proteger bens juridicos e cumprir a sua funcéo preventiva, s6 pode
proibir acdes ex ante perigosas”. IN: GRECO, Luis. A Teoria da Imputacao Objetiva: uma introducéo.
In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacdo Objetiva no Direito Penal. Sdo Paulo: Renovar, 2002.
654 ORDEIG, Gimbernat. Que és la imputacidn objetiva?. El sistema del derecho penal em la actualidad
Estudios de Derecho Penal. 22 Edicéo. 1981. Em: http://www.cienciaspenales.net/files/2016/11/6_QUE-
ES-LA-IMPUTACION-OBJETIVA.pdf. Acesso em 10 de maio de 2019.
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Roxin defende a reestruturacdo do crime culposo a partir dos requisitos de imputagao
objetiva do resultado. O dever objetivo de cuidado cede o lugar ao risco permitido
como critério normativo de imputacao do resultado a titulo de culpa, pois “o critério da
‘violacdo do dever de cuidado’ nada mais é que uma denominagédo que compreende
em si 0S pressupostos cuja existéncia leva a criagdo de um risco juridicamente
desaprovado. Mas uma caracterizagdo destes pressupostos ja ndo consegue ele
fornecer.”®>> Nesse sentido, “a teoria da imputacdo objetiva cria, portanto, uma

dogmatica do ilicito culposo completamente nova”®°é,

Nos crimes culposos, no entanto, o critério definitivo esta na criagdo de um perigo ndo
tolerado, ou seja, uma conduta que possui a partir de uma perspectiva ex ante um
risco juridicamente ndo permitido®’. A relagdo entre o risco e o dever objetivo de
cuidado deve se orientar por uma perspectiva em que o fundamento do cuidado
objetivamente devido se obtém a partir do risco permitido, compreendendo que a
funcdo dos critérios que orientam a violacdo do dever objetivo de cuidado, como
requisitos de valoracdo do comportamento tipico, é determinar parametros a

desaprovacéo juridica do risco.

O significado e alcance da imprudéncia, da negligéncia e da impericia sao
determinados a partir da orientagcdo do risco juridicamente permitido, pois, como
elementos que integram o comportamento tipico, necessitam de um aporte normativo
capaz de carregar o contetdo dos mesmos com fundamento do sistema penal: o risco

permitido é o indicador ao comportamento prudente, atento e perito.

Se uma conduta néo ultrapassa o risco permitido ndo podera ser imprudente e, assim,
se o comportamento é prudente, entdo, ndo é preciso recorrer a teoria da imputacao
objetiva, pois ela ndo sera proibida pela auséncia de conduta tipica. Nesse caso, s6

se poderia resolver pela solugcdo da imputacdo objetiva do resultado se se

655 A teoria da imputacdo objetiva. IN: Estudos de direito penal. Tradugéo: Luis Greco. Sao Paulo:
Renovar, 2006. P. 118.
656 “Os conceitos com os quais a dogmatica tradicional tentou apreender a culpa — violacdo do dever
de cuidado, previsibilidade, reconhecibilidade, evitabilidade — sdo supérfluos e podem ser
abandonados, pois aquilo que se deseja dizer através deles pode ser descrito de modo bem mais
preciso pelos critérios de imputacao por mim expostos.” lbid. P. 116.
657 FRISCH, Wolfgang. Comportamiento Tipico e Imputacion del Resultado. Macrid: Marcial Pons, 2004.
P. 50
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considerasse que nos tipos culposos o tipo objetivo fosse formado por um elemento
unitario chamado de imputacdo do resultado, englobando a conduta e o resultado
como elementos normativos passiveis de atribuicdo, 0 que resultaria em uma
mudanca de etiquetas sem utilidade pratica que nédo traz ganhos funcionais a teoria
do delito, pois “ndo tem sentido criar uma nova denominagédo que em seu conteudo

coincida em todo com outra ja existente%8,

A violacao do dever objetivo de cuidado informa ao direito penal o comportamento que
possui um risco juridicamente desaprovado. A violacao do dever objetivo de cuidado,
nesse sentido, € uma denominacao que se vincula aos pressupostos necessarios a
realizacdo do comportamento tipico: o risco permitido, assim, ndo € o fundamento da
imputacdo objetiva do resultado, mas o conteddo do desvalor objetivo de um

comportamento culposo.

Nesse sentido, nos casos de intervencéo da vitima no perigo, a criacdo de um perigo
a partir da valoracdo da conduta dos atores intervenientes em uma perspectiva ex
ante®?, Aqui, o fundamento do desvalor objetivo da agdo se constitui normativamente
com o risco proibido contido no comportamento dos atores, que € apreensivel por uma

observacao objetiva sobre o fato em face do contetdo protegido pelo tipo penal®®0.
9.3.2 O alcance do tipo e a referéncia ao risco pro  ibido
O funcionalismo penal, de viés teleoldgico, como foi visto, pretende resolver os casos

de interveniéncia em autoexposicao ao perigo através do critério do alcance do tipo

como um dos niveis normativos da imputacao objetiva do resultado. O critério, que

658 “[...] se la accién se ha mantenido dentro del riesgo permitido, queda excluida la tipicidad porque
falta la imputacion objetiva, ha de ser rechazada: el tipo imprudente queda excluido, mas bien e
unicamente, por uma razoén tautolégica: porque no ha habido imprudéncia.” Em: ORDEIG, Gimbernat.
Que és la imputacion objetiva?. El sistema del derecho penal em la actualidad Estudios de Derecho
Penal. 22 Edicdo. 1981. Em: http://www.cienciaspenales.net/files/2016/11/6 QUE-ES-LA-
IMPUTACION-OBJETIVA.pdf. Acesso em 10 de maio de 2019. P. 178.
659 Frisch destaca que a questdo de fundo se evidencia é se o injusto de comportamento que informa
a atuacao arriscada deve ser determinada segundo baremas gerais ou individuais. FRISCH, Wolfgang.
Comportamiento Tipico e Imputacién del Resultado. Macrid: Marcial Pons, 2004. P. 48.
660 Para Luis Greco: “O desvalor da agdo, dissemos, ganha a componente objetiva da criagdo de um
risco juridicamente desaprovado.” Para o autor, trata-se de uma elementar que se desdobra na criagéo
de um risco e, apés, na desaprovacao do mesmo. Em: GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da
Imputacdo Objetiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. P. 30.

294



forma o terceiro nivel de imputacéo apdés a afericdo do resultado como decorrente do
risco proibido criado, tem como objetivo excluir do ambito de imputacéo do resultado
0S casos em gue o risco produzido pelo agente ndo se adequa ao perigo que o tipo
penal tem a finalidade de proteger. O fundamento é que o direito restringe a liberdade

social de acdo criando nuacleos de proibicdo cuja finalidade € evitar perigos

especificos®e?.

Considerando, no entanto, que alcance do tipo busca a dimenséao do risco que é capaz
de desaprovar uma conduta em face do contetdo que deve ser proibido pelo tipo, ndo
ha contetdo capaz de justifica-lo como critério autbnomo®®?. A desaprovacéo do risco
como juridico-penalmente proibido, que fundamenta o desvalor objetivo da conduta
tipica, compreende a relacdo entre o risco criado e o tipo penal que se ergue como
referéncia ao juizo de desaprovacdo: quando se realiza um risco proibido por uma
norma proibitiva havera uma relagcao de alcance do tipo entre a conduta proibida e o

ambito de liberdade que a norma pretende limitar no sistema social®3.

A partir dessa dimensé&o, cabe buscar se nos casos de interveniéncia em exposicao
em perigo da vitima a conduta dos atores intervenientes, ainda que contenham um
risco desaprovado pelo sistema juridico geral, possuam o conteudo capaz de gerar a

sua desaprovacao juridico-penal em face do perigo que o tipo de lesGes e homicidio

661 Para Roxin, “Com a realizacdo de um perigo ndo compreendido no risco permitido ocorrera, em
regra, a imputacao ao tipo objetivo. Contudo, cada vez mais se admite que pode deixar de ocorrer a
imputacdo quando, no caso concreto, o alcance do tipo, o fim de protecao da norma inscrita no tipo (ou
seja, da proibicao de matar, ferir, danificar etc.) ndo compreender os resultados na espécie do ocorrido,
isto é, quando o tipo nao for determinado a impedir acontecimentos de tal ordem.” Em: ROXIN, Claus.
Funcionalismo e Imputacéo Objetiva no Direito Penal. Traducao e Introducéo de Luis Greco. Sao Paulo:
Renovar, 2002. P. 352. “En este paso sistematico, ha de comprobarse que -a pesar de la concurrencia
de una relacion de causalidad y de la creacién y realizacion del riesgo- el resultado acaecido realmente
sea uno de los que el tipo penal en cuestion pretende evitar [...]". Em: MELIA, Manuel Cancio.
Aproximacion a la Teoria de la Imputacién Objetiva. IN: GONZALEZ, Mireya Bolafios (Org.). Imputacion
Objetiva y Dogmatica Penal. Mérida: Karol, 2005. P. 91.
662 |_a previsibilidad general de éstas no implica su previsibilidade en el caso concreto (entendida como
la existencia en el caso concreto de razones para pensar que esta concreta accion pueda poducir la
lesién) MIR PUIG. Significado y alcance de la imputacion objetiva en Derecho penal. P. 15.
663 Frisch considera que desenvolver um especial requisito de imputacdo é supérfluo, pois “[...] cuando
se hé realizado un riesgo desaprovado por la norma (de conduta) existe siempre la relacion de fin de
protecion entre conducta prohibida y resultado: la realizacion de um peligro ya no tolerado por la norma
de conducta del respectivo tipo, frente a cuyos efectos las normas de conducta -naturalmente-
pretendem proteger, implica precisamente la existéncia de la relacion de fin de proteccién.” Em:
FRISCH, Wolfgang. Comportamento Tipico e Imputacién del Resultado. Traducédo de Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzéalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2004. P. 81.
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pretendem evitar. Nesse caso, representariam a auséncia de conduta pela

inexisténcia de uma acgao arriscada em face da proibicao penal.

Aqui o0 que interessa é observar que a realizacao do risco proibido como componente
da conduta requer um aporte funcional, ou seja, em que o0 seu conteludo possa ser
extraido da finalidade que cumpre a proibicdo de matar ou de causar lesdo no sistema
juridico-penal e que, consequentemente, fundamenta a restricdo a liberdade
constitucional de acdo nesse contexto. Para isso, a permissividade ou proibicdo do

risco necessitam de um ponto de referéncia tipico.

O risco proibido para o direito penal pode nédo ser o risco proibido para o sistema em
geral, uma vez que a desaprovacao juridico-penal do risco requer uma valoracéo
intrassistémica. A conduta tipica, como elemento do sistema dogmatico, requer um
segundo nivel de desaprovacdo em face de sua relagcdo com a vigéncia da norma
incriminadora: o risco desaprovado que compde o desvalor objetivo da conduta é

aguele que ingressa materialmente no espaco de proibicéo.

Por isso, nos casos de exposicdo da vitima ao perigo, a existéncia de um risco
juridicamente relevante ndo determina automaticamente o comportamento tipico e se
faz necessario compreender se 0 risco contido no comportamento corresponde ao
perigo que politico-criminalmente o tipo deve proibir. Nesse caso, considerando que o
sistema penal ndo tem a finalidade de proibir comportamentos autorresponsaveis, 0
comportamento arriscado ndo corresponde ao conteudo proibido se a lesdo decorre

do desenvolvimento de um perigo conduzido pela propria vitima.

9.4 A PERMISSIVIDADE DO RISCO A PARTIR DA CONDUTA DA VITIMA

A competéncia individual de autoprotecao da vitima néo afasta de todo modo o dever
geral do Estado de prover condicdes ao desenvolvimento da pessoa, a partir da
proibicdo de lesbes ou perigo de lesGes a bens. A natureza publica do direito penal
enquanto instrumento de controle que estabelece uma relagdo entre a liberdade de

acao e a necessidade de protecdo a bens, vinculando o comportamento do autor e a
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necessidade de respeito a esfera de personalidade alheia, ndo é afastada pelo

comportamento imprudente ou negligente da vitima que se exp&e ao perigo.

O simples consentimento no risco da vitima néo a faz desmerecer da tutela juridico-
penal, como afirma Luzon Pefia®*, pensar de outro modo significaria, para Wolfgang
Frisch, indicar ao autor que frente uma determinada classe de ataques, tem que contar
com a autoprotecdo da vitima, o que ao fim e ao cabo seria o retorno da lei do mais

forte®6s.

A responsabilidade do ator lesado na producédo do fato perigoso como critério que
exclui o risco do comportamento de outros atores que cooperam ou auxiliam ao
fendmeno lesivo a tal bem possui um carater excepcional, em face da natureza publica
do direito penal. A possibilidade de sobrevivéncia em uma sociedade depende da
garantia das condicdes necessdrias a coexisténcia social, que, para Stratenwert5®,
depende de uma concepcdo sobre os interesses legitimos dos individuos, da

sociedade e da situacao historica em que o sistema social se encontra.

O sistema social atual tem, de modo geral, no direito penal atual um instrumento
imediato que orienta a proibicdo de acbes lesivas sob ameaca de penal. O direito
penal, assim, evita a preocupacdo constante do individuo com os bens que porta,
garantindo possibilidades ao exercicio da liberdade de acdo. Uma liberdade que deve
ser desonerada de lesdes a bens que representem a quebra da confianca na

manutencao das expectativas normativas pelos integrantes do sistema social.

A atipicidade do comportamento do autor que coopera na producéo do perigo, nesse
caso, decorre da valoragdo do comportamento da vitima no curso do perigo. Uma
valoracéo que, a partir do sistema penal, filtra 0 comportamento do autor que garante

a expectativa de, com a sua forma de viver, ndo causar lesédo ou perigo de leséo a

664 |UZON 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. IN: Revista Nuevo Foro Penal. Vol. 6, n® 74, enero-junio
2010, pp. 58-80, Universidad EAFIT, Medellin.P. 68.
665 FRISCH, Wolgang. Comportamiento Tipico e Imputacién del Resultado. Traducéo: Joaquin Cuello
Contreras e José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 162.
666 STRATENWERTH, Gunther. Derecho Penal. Parte General, |. El Hecho Punible. Traducao: Gladys
Nancy Romero. Buenos Aires: Di Placido, 1999. P 05
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outrem, pois “um direito cuja missao é garantir a convivéncia ordenada deve limitar as
pretensdes de uma autorrepresentacdo de toda pessoa quando tais externalizacbes

se opGem os direitos de liberdade alheios™®’.

Nesse sentido, determinar a liberdade de ac&o a partir da atipicidade do
comportamento ator € garantir que este ator ndo ingressou no ambito de expectativa
a ser garantido por outrem, no caso a prépria vitima. Para isso é necessario construir
critérios que afirmem que, considerando as diversas acbes que se formam como
condicbes ao acontecimento lesivo, o perigo que produziu tal lesédo resulta de um

comportamento autorresponsavel da vitima.

9.4.1 Aspecto objetivo da acao da vitima ( exposicdo ao perigo como condicao a

lesdo)

A responsabilidade tem como pressuposto uma agao e, assim como € necessario
observar um conjunto de pressupostos a atribuicdo da responsabilidade pelo fato a
acdo do autor, a acao responsavel da vitima na disposicdo de seus bens requer uma
valoracdo juridica que ndo termina na afirmacdo tdpica do principio da
autorresponsabilidade, ou na voluntariedade da vitima quando se expfe ao fato

perigoso.

Se se tem pautas légicas a uma segura atribuicdo de responsabilidade ao autor,

também é necessario expor critérios da responsabilidade a vitima.

Como afirma o Professor Alexandre Rocha, as pessoas sdo responsaveis pelos
acontecimentos deflagrados por suas ac¢des. Atribuir a alguém a autoria de um fato
pressupde a existéncia de uma agdo, como expressao no mundo exterior do contetdo
da vontade, dotada de sentido social por ser intersubjetivamente compartilhada. Por
isso, para afirmar a responsabilidade da vitima em face a leséo, € necesséaria uma

acao como realizacao de uma exposicao propria ao perigo que potencialize o risco.

667 VOSSGATTER, Isabel. Concepto social de accién e imputacion objetiva. Cuadernos de
Conferéncias y Articulos. N° 36. Taduccion: Nuria Pastor Mufioz e Ramon Ragués i Vallés. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2006. P. 05.
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A atribuicdo da responsabilidade pressupde a voluntariedade da acdo da vitima. A
atribuicdo da responsabilidade, assim, é obstada pelos casos de coacao fisica da
vitima, pois a autorresponsabilidade pressupfe a atribuicdo de um resultado que
decorre de uma acao que expressa a autonomia do autor, isso requer a liberdade de

agir.

Afirmar a responsabilidade da vitima requer que a sua exposi¢ao ao perigo seja uma
das condicbes ao resultado lesivo: lesdo é uma consequéncia causal da
autoexposicao ao perigo. A responsabilidade da vitima pressupde a existéncia de um
curso causal que decorre de sua acdo. O requisito minimo a atribuicdo da
responsabilidade, assim, é a existéncia de um vinculo entre o fendbmeno social

deflagrado pela comunhao de condi¢cdes e o0 comportamento pessoal.

Esse, embora ndo esgote os requisitos da atribuicdo da responsabilidade a vitima pela
lesdo ao seu bem, € o vinculo que estabelece a relacdo causal entre a lesdo e o
comportamento arriscado da vitima. Nesse sentido, se retirado o comportamento da
vitima na formacdo e desenvolvimento do fato perigoso e o resultado continuar

ocorrendo, ndo se pode atribuir a autoria de tal fato ao ator lesado.

Mas nado se deve atribuir a vitima todos os acontecimentos, fatos, que decorrem do
curso causal deflagrado por suas acdes. O nexo de causalidade entre o resultado e o
comportamento da vitima que se expde ao risco é insuficiente para afirmar a
responsabilidade da vitima pelo resultado lesivo. Essa afirmacao depende de um juizo
juridico-normativo que analisa, dentre os diversos acontecimentos, aquele que tem a

competéncia para ser atribuido a vitima.

Jakobs, ao analisar a proibicAo de regresso, por exemplo, criticava que o0
comportamento que gera um fato antijuridico alheio ndo transforma o comportamento
dos intervenientes em tal fato, quando atuam no ambito do permitido, em igualmente

ilicito®%8, Este € um olhar que compreende que a leséo que decorre do comportamento

8 JAKOBS, Gunther. A Imputacédo Objetiva no Direito Penal. Tradugéo: André Luis Callegari. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. P. 27-29.
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proibido de outros atores nao deve ser direcionada a responsabilidade do ator lesado

quando este ndo intervém no fato perigoso.

As relacdes sociais, como visto, sdo especialmente arriscadas, ndo ha como conviver
sem o risco, como uma manifestacéo objetiva de uma relacao social capaz de causar
lesdo. As pessoas aderem ao risco inerentes as relacdes de transito, ao uso de
substancias nocivas a saude, as relacbes médicas e cirurgicas, sendo que, em regra,
nao compdem um perigo proibido com suas acdes que manifestam acontecimentos

no ambito do risco permitido.

Nesse sentido, se houver um comportamento voluntario em direcdo ao risco,
verificavel como condicdo ao resultado, mas ndo represente uma intervencado no
perigo, a vitima ndo sera responsavel. Ou seja, 0 comportamento da vitima no ambito
do risco permitido ndo exclui o desvalor objetivo da conduta do autor que produz o

fato perigoso.

9.4.2 Aspecto subjetivo da acdo ( dominio da decisédo por enfrentar o perigo )

A responsabilidade do ator em face da producédo de uma lesdo necessita do dominio
cognitivo sobre o desenrolar dos acontecimentos deflagrados por suas a¢des, um
dominio sobre desenvolvimento do perigo. Welzel, por exemplo, afirma que o
processo causal é dominado pela determinacdo do fim e dos meios na esfera do
pensamento, se ndo se tem o dominio no mundo real, o resultado ndo se realiza

conforme uma direcéo final.

Nos casos em que a vitima se expde ao perigo, entretanto, ndo é possivel descrever
uma direcéao final de sentido quanto ao resultado lesivo. Como alerta Roxin, ao criticar
a decisdo do BGH no caso do teste de aceleracdo, que no curso do perigo ndo ha
como diferenciar entre autor e participe a partir da teoria do dominio do fato, pois nos
fatos imprudentes, as pessoas nao tém como dominar o curso causal a producéo de

um resultado ndo desejavel.
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Isso ndo retira a possibilidade de compreensdo do critério do dominio dos atores
intervenientes no risco sobre o controle que possuem, ndo sobre a produgdo do
resultado, mas, gradualmente, sobre a manutencdo da situacdo de perigo. O
conhecimento do risco em todas as suas circunstancias e a decisao de enfrentar e de
permanecer no perigo sdo elementos que orientam a agéo, por um viés subjetivo,

como pressuposto a atribuicdo do perigo a vitima autorresponsavel.

Para que exista a responsabilidade, no entanto, é preciso uma agcdo como expressao
de consciéncia e vontade da vitima. Essa expressao, como aspecto subjetivo da acéo,
compreende o elemento intelectual, cognitivo, e a volicdo, formada pelo querer e pelo

desejo.

E o aspecto intelectual, tomado no sentido ontolégico-descritivo, que orienta 0 um
estado mental da compreensao dos atores sobre as circunstancias que vivem. A
decisdo autorresponsavel pressupde que a vitima conheca o risco em todas as suas
circunstancias. Nesse sentido, como dito, ndo se pede, para determinar a atipicidade
da conduta do autor, que a vitima possua o0 conhecimento técnico e especifico sobre
um procedimento arriscado, mas esteja consciente sobre o risco concreto da atividade

e 0s perigos que decorrem de sua realizacao.

Nos casos de relacéo sexual desprotegida, por exemplo, se o portador do bem pratica
uma relacao sexual com alguém que sabe ser portadora do virus HIV, sem conhecer
essa circunstancia, ndo se deve imputar ao ator lesado a responsabilidade por
eventual transmissdo. Sem o conhecimento, a vitima ndo tem dominio sobre a deciséo

da intervir no fato perigoso.

Para além do conhecimento, a vitima deve ter a vontade de se expor ao perigo,
mantendo a capacidade objetiva de evitar o resultado. A vitima, a partir de suas ac¢oes,
deve manter a vontade de alterar o mundo exterior. Nesse sentido, para além de

conhecer o risco, o ator lesado deve decidir por enfrenta-lo.

Quem se expbe ao risco por suas proprias maos tem maior capacidade de

compreender a producao e desenvolvimento do perigo que aquele que se submete ao
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perigo de outrem. Nos casos em que a lesdo decorre de uma exposi¢do prépria em
perigo, a vitima tem maior capacidade de conhecer o potencial lesivo, assim como de

se decidir sobre curso causal do perigo que quer enfrentar.

No caso da corrida de motocicletas, (em que dois jovens decidem praticar uma corrida
ilegal, cada um pilotando a sua motocicleta, e, apdés um acidente, um deles vem a
Obito), o ator lesado tem maior possibilidade de conhecer o desenvolvimento do risco,
(por exemplo, o tipo de manobra a ser realizada ou a dimensdo da velocidade no
veiculo), e de decidir sobre a continuidade ou cessacéo do perigo, que nas situacdes
em que as condi¢cdes de incremento ou descontinuidade do perigo é conhecida e

decidida por terceiro.

No caso da passageira sentada na janela do automovel, (em que apds uma manobra,
o ator perde o controle do automodvel, capota e causa a morte da vitima que assentiu
em trafegar sentada na janela de um automovel), a vitima ndo tem o controle causal
do perigo, mas no curso do risco, da exposicédo ao perigo até o resultado, mantém a
capacidade de conhecer o desenvolvimento do risco e de decidir, a partir de uma
valoragao objetiva do seu comportamento no desenrolar dos acontecimentos, sobre a

descontinuidade do evento perigoso.

O perigo nédo sera atribuido ao comportamento da vitima quando, apesar de conhecer
0 risco em todas as suas circunstancias, ela ndo possua a capacidade, objetivamente
verificavel, de no curso do risco manifestar a sua vontade quanto a descontinuidade
do curso do fenémeno perigoso. Nao se pode imputar o resultado lesivo a vitima em
virtude de um acidente automobilistico, em que € lancada ao asfalto por ser

transportada na carroceria de um caminhao, por exemplo.

O conhecimento do perigo a se enfrentar e suas circunstancias nédo basta para
atribuicdo da responsabilidade a vitima. O direito penal deve pedir mais requisitos a
atribuicdo da responsabilidade & vitima que ao autor, ou seja, a vitima ndo tem uma
responsabilidade prevalente na guarda de seus bens em face de lesdes praticadas
por terceiros, ou seja, a negligéncia da vitima ndo desonera o comportamento do autor

autorresponsavel pela producéo da leséo.
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O conhecimento é um elemento subjetivo da ac¢édo, mas, por si s6, ndo determina a
responsabilidade. E preciso que a vitima mantenha a vontade na exposi¢&o ao perigo,
ou seja, a deciséo de se expor ao perigo. Como o dever de ndo causar leséo ao outro
antecede ao dever de autoprotecéo, (0 que se demonstra por exemplo nos casos de
heterolesdo em face de bens indisponiveis), é preciso que a vitima domine o perigo

como uma agéo sua.

Os elementos psicolégicos necessarios a atribuicdo do dominio pessoal sobre um
acontecimento sdo conhecimento e vontade. A vontade é formada pelo querer, que é
a deliberacao do ator quanto a exposi¢cao aos acontecimentos que compde o curso de
um fendmeno lesivo, € a decisédo de se expor ao risco; e o desejo como manifestacao

subjetiva da aquiescéncia da vitima quanto ao resultado.

Nos casos de exposicdo ao perigo, a vitima ndo deseja o resultado, mas pode
conhecer o risco e o0 seu desenvolvimento e decidir por se expor e permanecer no
perigo. O comportamento autorresponsavel é aquele dominavel pelo ator, esse
dominio pressupde que os atores conhecam, deliberem, decidam e queiram a

producéo do perigo.

Se o dominio for da vitima, dela havera um comportamento autorresponsavel (uma
autoexposicdo ao perigo) que desonera o espaco de liberdade do autor, pois o tipo
penal de homicidio e lesGes ndo tem a finalidade de proteger a pessoa do seu proprio
perigo. No caso de um dominio compartilhado entre autor e vitima, sendo o bem
indisponivel (exposicao assentida a perigo de outrem), a responsabilidade prevalente

€ a do autor, em face da natureza publica da protecéo e evitacdo de lesé@o a bens.

A responsabilidade deve ser atribuivel a acdo de uma pessoa imputavel, ou seja, com
a capacidade de valorar as consequéncias da acdo conforme o sentido
sistematicamente compartilhado pela sociedade em curso ao conjunto de resultados
que se vinculam ao curso causal desencadeado por tal agdo. Nao ha responsabilidade
sem imputabilidade, no entanto, a construcdo da imputabilidade requer uma

apreciacao externa ao agente e depende de um sistema de significacao.
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O conhecimento € um fendmeno ontoldgico, apreensivel a partir da descricdo do
potencial intelectual do agente. A imputabilidade é um fenbmeno normativo, requer
um juizo de valor atributivo e um sistema de valoracdo heterdbnomo. E o sistema
juridico que determina a imputabilidade penal, como a capacidade do ser humano de
valorar a manifestacao externa de suas a¢des, um conceito, portanto, que segue uma

estrutura normativa autorreferente.

A imputabilidade requer um julgamento externo, atribuivel conforme a capacidade
individual que segue o padréo estabelecido pelo sistema de referéncia alimentado por
caracteres bioldgicos, psicologicos ou biopsicoldgicos vinculados a pessoa. A
imputabilidade, no sentido juridico-penal, ndo € apenas a capacidade de ser
responsabilizado pela préatica do injusto, mas um dos pressupostos para aplicacdo da

pena, quando ela socialmente é necessaria.

Nesse sentido, quanto mais se pede para a imputabilidade menos espaco havera para
atribuicdo de responsabilidade. Considerando que nédo se deve exigir mais da vitima
gue do autor no curso do perigo, 0s critérios normativos atribuiveis a imputabilidade

do autor devem servir como fundamento de limitagdo da responsabilidade da vitima.

Por isso, 0 perigo ndo é da conduta da vitima, quando ela, inimputavel, é transportada
sem o equipamento de segurancga, 0 capacete, em uma motocicleta com mais duas
pessoas. Ndo ha conduta atipica de terceiro que fornece droga a uma pessoa
portadora de uma doenca mental, incapaz de se autodeterminar, bem como no caso
de aconselhar um viciado em alcool a ingerir um litro de bebida alcodlica. A
autorresponsabilidade requer a capacidade pessoal de valorar os efeitos da decisédo
sobre o proprio bem, considerando a possibilidade de conhecer o significado da

comunicacao que integra o sistema social.

9.5 CONCLUSOES PRELIMINARES

A importancia do comportamento tipico como categoria do delito ndo atende apenas
a apenas consideracdes légicas, mas a propria funcao sistémica de materializagdo do
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direito. A teoria da acdo a partir do comportamento tipico e a teoria da imputacao
objetiva do resultado estdo submetidos a diferentes razdes de ser, bem como distintos

principios basicos de realizacéo juridica.

O que se observa relevante € demonstrar que a divisdo entre a acao e o resultado,
assim como a referéncia inicial ao desvalor da agcdo ndo se esgota na censura ao
aspecto psiquico do agente, mas requer a valoracdo negativa do viés objetivo do
comportamento que se alcanca a partir da contemplacdo do risco desaprovado

contido na agao.

A delimitacdo do espaco da acdo com o incremento de elementos normativos que a
funcionalizem, ndo apenas cumpre com os principios de uma proporcional formacao
sistematica, mas resulta necessério para solu¢cdo adequada dos distintos problemas
praticos, como 0s casos em gque a vitima se expde ao perigo. Com isso, 0 sistema
dogmatico ira se conduzir por uma concepc¢ao funcional capaz de se orientar pelos
fundamentos ndo sO da categoria da imputacdo do resultado, mas, de modo

antecedente, do contetdo que justifica o desvalor de uma acao.

As categorias da acéo e do resultado s&o distintas na teoria do delito. A determinagao
do fato proibido leva em consideracdo as caracteristicas que desvaloram a acéo,
assim como, nos crimes materiais, o0 resultado dela decorrente. Ou seja,
diferentemente dos crimes de mera conduta, nos delitos culposos, especialmente
materiais, a configuracdo da tipicidade requer a materializacdo do desvalor do
resultado como estagio subsequente ao desvalor da conduta imprescindivel a

existéncia do fato punivel.

O desvalor do comportamento pede mais que a orientagédo da vontade dos atores,
compreendida por decisdes individuais, esse desvalor requer uma compreensao
normativa, a partir dos elementos que permeiam a relagcdo entre o conteudo

formalmente proibido e a finalidade de protec&o assumida pelo sistema penal.

No ambito do resultado, € necessario mais do que a causalidade fisica para orientar

0 nexo de imputacdo. Nesse sentido, a teoria da imputacdo objetiva do resultado se
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arvora menos em filtro ao nexo de causalidade do que em um requisito indispensavel
a uma proposta penal democrética capaz de estabelecer limites racionais a proibicdo

penal.

Nesse sentido, nos casos em que a vitima se expde ao perigo, a materializacdo do
fato punivel ndo se satisfaz apenas com a lesdo ou com a morte do ator lesado, mas
a partir da valoracdo do desvalor do comportamento dos atores que, para além do
diagnoéstico psiquico, deve se conduzir pela existéncia e pela qualidade do risco

desvalorado na conduta dos atores que compunham o curso arriscado.

A valoracdo do comportamento da vitima interativa no ambito do tipo penal ndo se
exaure nem na contemplacéo do resultado, nem tampouco (e exclusivamente) na da
relacdo de causalidade entre o comportamento dos atores do risco e o resultado
lesivo. E necessario o equilibrio na relacdo entre a acéo e o resultado, no qual deve
ser observado o viés normativo que influi no contetudo dessas categorias, como forma

de determinar o seu desvalor.

O juizo de desvalor da conduta e o desvalor do resultado sdo etapas que orientam os
espacos de proibicdo penal, ou seja, limitam a atribuicdo da responsabilidade penal
no ambito do tipo objetivo. S&o valores de referéncia a materializagdo do ambito
objetivo do fato, da conduta tipica e da imputacdo objetiva do resultado, expressam
sistematicamente um fato proibido. Considerando que a proibi¢cao formal parte de uma
perspectiva valorativa quanto ao ambito de protecdo e funcédo dos tipos penais, o
desvalor da conduta e do resultado integram o desvalor do fato, que sO possui
relevancia penal a partir da compreensao sobre a necessidade, a adequacédo e a

finalidade do tipo penal.
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CONCLUSOES

Chegamos ao fim dessa pesquisa e, ao contrario do que geralmente se afirma, o
estudo ndo deve se acabar aqui. Este local representa um ponto espaco-temporal
inicial. O que ainda existe € um tratamento penal que necessita de ajustes
sistematicos e de fundamentos politico-criminalmente adequados para orientar o
alcance da proibicao penal a partir da valoracdo do comportamento da vitima no curso
do fato perigoso: as solu¢cdes dogmaticas sdo compartimentadas, carecem de
seguranca e, especialmente, distantes de realidades sociais que permitam soluc¢des

inquestiondveis.

O inicio representa a possibilidade de um outro olhar sobre a valora¢do penal da
intervencao da vitima no perigo. Um olhar que busca aproximar a solucéo proposta
pelo direito penal com a realidade social a partir do reconhecimento do contexto: das
multiplas condi¢cdes que compdem a relacdo social que € objeto de regulacao penal,

uma delas € o comportamento da vitima.

A analise critica sobre determinado objeto representa um recorte da realidade, e
sendo um recorte, ndo tem a capacidade de esgotar o potencial de representacdo do
objeto da pesquisa nos sistemas social e penal. O que se mostra €, a partir da analise
dos ganhos que decorrem do desenvolvimento das construcbes dogmaticas
modernas, aproximacao critica de um e outro instituto dogmatico especifico para
alcancar uma sintese que represente uma solucao mais refinada e justa ao problema

da pesquisa.

O tema representa um dos pontos mais controvertidos da teoria do delito: a abertura
dos espacos de proibicdo penal de natureza publica em respeito a autonomia ou a
autorresponsabilidade da pessoa lesada. As conclusdes apresentadas, como sintese,
buscam construir possibilidades que mudem o curso do tratamento dado pela
dogmaética penal sobre um dos aspectos dessa vasta controvérsia: a valoracao penal
da intervencéo da vitima no fato perigoso. Seguem:
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1 A valoracdo penal da intervencdo da vitima no fat o perigoso pressupde a
compreensao da relacao do direito penal com a socie  dade atual.

1.1 O compromisso cientifico de uma construcdo sobre a forma e o conteddo da
expressao punitiva que recai sobre a liberdade dos cidadaos requer a compreensao
da estrutura dissuaséria utilizada pelo sistema para reafirmar os instrumentos de

controle e manifestacao punitiva.

1.2 A valoracdo do comportamento da vitima no direito penal pressupde a
compreensao da relacdo entre o sistema juridico-penal e o sistema social. O sistema
juridico-penal, como um instrumento de controle social, se produz e desenvolve a
partir das demandas postas pelo objeto de regulacao (fatos) constituidos por relacbes

intersubjetivas.

1.3 Os fatos, objeto de regulacéo do direito penal, devem ser compreendidos em rede,
ou seja, considerando a importancia das relagdes que se intercruzam entre a pessoa,
0 sistema social e a sociedade. O conhecimento legitimo € aquele capaz de conhecer

as multiplas circunstancias que formam a realidade social.

1.4 Os pontos controvertidos sobre a valoracdo do comportamento da vitima na teoria
do delito estéo vinculados a uma perspectiva ideoldgica liberal e desindividualizadora
da sociedade atual. O pensamento penal atual prioriza a compreenséo da sociedade
conforme um modelo apoiado em ambitos de expectativas sistémicas, prescindindo
das circunstancias que qualificam a pessoa como individuo para compreensao do ser

social.

1.5 A intervencao da vitima no fato perigoso € um fendmeno que desafia a dogmatica
juridico-penal contemporéanea. Uma solucdo compreensivel e ajustada aos casos
concretos necessita de uma proposta capaz de compreender o significado dos
diversos atores que compdem a relacdo perigosa. Para isso, a dogmética penal ndo
deve se fechar no individuo e agir em desconhecimento do contexto social e do

significado normativo do fenébmeno, tampouco deve constituir verdades normativas
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que desconhecem o sentido do fenémeno e a importancia do individuo na constituicdo

da realidade social e normativa.

1.6 A sociedade contemporanea € caracterizada pela alta complexidade, o que influi
na diversificagéo das formas de relag&o entre o ser humano e o sistema social, e que
conduz a um sistema dogmatico que se compreenda ndo como um edificio, mas como
uma rede de elementos conectados e voltados ao desenvolvimento da sociedade com

a protecéo e preservacao da liberdade como nucleo central de valoracao.

2 A intervencdo da vitima no fato perigoso requer u  ma analise especifica do

direito penal.

2.1 O desenvolvimento dos sistemas de controle social, como o direito penal, tem o
seu desenvolvimento te6rico amparado em critérios de cientificidade que se realizam
em sociedade. Nesse sentido, a capacidade de obtencdo de conhecimento expandido
pelo desenvolvimento tecnoldgico influi no método das ciéncias que buscam analisar

0S sistemas sociais, dentre eles o direito penal.

2.2 Os casos de exposicdo da vitima a perigo evidenciam a conflitualidade entre a
maximizacdo do espaco social de liberdade (conduzido pela obtencdo do signo que
advém da manifestacdo objetiva do portador do bem ofendido por um fato
formalmente proibido, valorado a partir de uma rede de significagcdo dada pela
dogmaética penal) e a necessidade sistémico-social de protecéo e reestabelecimento

normativo que contradiz possiveis lesdes a bens juridico-penais.

2.3 Os casos de intervencao da vitima no perigo ndo se confundem com a exposi¢ao
da vitma a lesdo. O recuo da proibicio penal com fundamento na
autorresponsabilidade necessita de uma valoragdo normativa sobre o comportamento
objetivo das pessoas que compdem o fenbmeno arriscado, dentre elas a propria
vitima. Nesse caso, o significado atribuido ao comportamento da vitima € o
fundamento que orienta o limite da permissividade do risco do comportamento do

autor.
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3 As constru¢des dogmaticas ontolégico-dedutivas na 0 possuem o refinamento
necessario para compreender a complexidade do compo rtamento da vitima

como critério que influi na permissividade da acao do autor.

3.1 As construcbes dogméticas formam projetos em curso. O constante
desenvolvimento é da necessidade de acompanhamento do desenvolvimento da
sociedade. A sociedade atual apresenta um nivel de complexidade nas relacdes
intersubjetivas ndo mais alcancaveis pelas constru¢cbes que partem de métodos
axiomaticos, como sistemas fechados, que tentam deduzir a solugdo dogmatica

exclusivamente de elementos pré-juridicos destituidos de elementos valorativos.

3.2 As construcdes dogmaticas modernas cooperaram para uma proposta de solucéo
a valoragdo do comportamento da vitima na teoria do delito, como nos casos de
intervencdo da vitima no perigo. As constru¢des dardo solu¢des aos problemas
apresentados, no entanto, o desenvolvimento da teoria do delito atual, como sintese
de um processo de evolucdo da dogmatica penal possibilita uma solucdo mais
refinada sobre o problema. Um refinamento que n&o se confunde com a
hiperespecializacdo ou com a criagdo de novos institutos, mas aquele que alcance um

juizo de valoracdo que aproxime o direito penal do seu objeto de regulagéo.

3.4 As construcdes apoiadas em axiomas ndo possuem estrutura capaz de atribuir um
refinamento suficiente a questdes que orientam juizos normativos no ambito da
proibicdo. As constru¢gBes ontoldgico-dedutivas esgotam o tipo objetivo no nexo de
causalidade, ampliando o espaco de proibicao pela inadequacéo de suas estruturas a

valoracdo normativa dos elementos que compdem o curso do fato perigoso.

3.5 E a construgdo dogmatica da teoria do delito que fornece os meios necessarios a
determinacdo dos nucleos de proibicdo que afronta a liberdade social de acdo. Em
uma sociedade constituida por um viés ideoldgico que afirma uma identidade liberal e
democrética toda restricdo da liberdade deve ser justificada pela estrita necessidade
de evitagcao de lesdes a bens.
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4 O método mais refinado é aquele referido a valore s, que amplia o ambito de
liberdade e restringe a proibig&o.

4.1 O funcionalismo penal amplia o rendimento para valoracdo do comportamento da
vitima no direito penal. A perspectiva funcional, racional-teleolégica ou sistémica do
delito, através da renormatizacdo das categorias analiticas do crime, propicia um
maior rendimento da construcdo dogmatica para conhecer e valorar as

especificidades da relacédo contida na intervencao da vitima no perigo.

4.2 O funcionalismo penal pretende alcancar uma solugdo racional nos casos de
intervencao da vitima no perigo a partir da restricdo do espaco de proibicdo penal
determinado pelos tipos. A construcdo funcionaliza o tipo objetivo com base no

fundamento que sustenta o direito penal como instrumento de controle social.

4.3 A teoria da imputacdo objetiva no viés racional teleolégico pretende negar a
imputacao do resultado nos casos em que a intervencéo da vitima no fato perigoso
representa um comportamento autorresponsavel da vitima. A construcdo da
participacdo em autocolocacdo em perigo e da heterocolocacdo em perigo consentida
como figuras normativas autbnomas representa um tratamento dogmatico refinado do
comportamento da vitima, mas que ainda sao insuficientes para justificar o recuo da
proibicdo penal a partir da valoracdo normativa do comportamento da vitima no perigo,
pois: i o fundamento formal da participacdo, a maiore ad minus, que parte da
impunidade da participacdo dolosa em suicidio no direito penal alemé&o ndo se adequa
ao sistema penal brasileiro que pune tal comportamento; ii os fundamentos normativos
utilizados para sustentar a existéncia de uma responsabilidade equiparavel ou
prevalente da vitima em face ao perigo (o conhecimento do risco em todas as suas
circunstancias; a realizacéo da leséo conforme o risco acordado e a auséncia de uma
responsabilidade prevalente do autor) compreendem a autonomia da vitima no
momento em que Se inicia a exposi¢ao ao risco, ndo alcangcando a sua expressao no

curso do fenbmeno perigoso.

4.4 A nédo imputagcdo do resultado n&o descaracteriza o desvalor da agéo. Nesse

sentido, a solugcéo de ndo imputacdo do resultado encontra dificuldade para justificar
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a impunidade nos casos em que se observa um comportamento autorresponsavel da
vitima no curso da exposi¢cao ao perigo no sistema penal brasileiro. O direito penal
brasileiro pune a exposi¢cdo dolosa de outrem a perigo, bem como o artigo 13, §2°,
alinea c, do Cdédigo Penal determina o dever de evitar o resultado aquele que produz
0 perigo. Desse modo, permanecendo o desvalor da acdo, a solucédo da teoria da
imputacao objetiva do resultado ndo consegue sustentar solu¢gdes de impunidade que
adequem o principio da autorresponsabilidade ao sistema penal brasileiro.

4.5 A proposta de restricao do alcance da proibicao a partir do funcionalismo sistémico
nao apresenta o fundamento que justifica uma responsabilidade prevalente da vitima,
na relagdo com o autor, no curso do fato perigoso. Nos casos de agéo a préprio risco,
nao se observam os critérios limitativos a expectativa a ser garantida pela vitima como

componentes do seu ambito de organizagao.

4.6 O critério da responsabilidade da vitima parte da autorresponsabilidade como
principio que afasta a acédo a partir da teoria da imputacéo. O critério desconsidera o
viés ontolégico na construgdo dos elementos que orientam a responsabilidade
prevalente da vitima no curso perigoso, nesse sentido esgota a autorresponsabilidade
em uma perspectiva essencialmente sistémica, ndo considerando o conhecimento da

vitima como um critério intelectual necessario a atribuicdo da responsabilidade.

4.7 Uma perspectiva racional da dogmética penal deve buscar a unido da
complexidade. A constante diferenciagcdo e sobreposicdo de institutos dogmaticos
produz uma hiperespecializacdo da dogmética penal que amplia a complexidade
tedrica e maximiza a abstracdo das solucdes propostas ao caso, ao tempo em que
carecem de adequacéo a realidade social que pretende orientar. Se o comportamento
gue os tipos penais de homicidio e lesédo visam proibir € aquele que representa um
perigo a outrem e ndo ao préprio ator que realiza o perigo, entdo a responsabilidade
da vitima pela producdo do perigo orienta a permissividade do comportamento de
outros atores intervenientes no fato perigoso. Se a questao se resolve a partir da teoria
da ac¢ao, o desenvolvimento de uma teoria da imputagao nesse espaco serve apenas
a discussédo da arte pela arte.
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4.8 O critério do alcance do tipo ndo possui fundamento para sustentar os casos de
intervencdo da vitima no perigo. Pensar em alcance do tipo como uma terceira
categoria apoés a criacao do risco proibido e a realizacdo no resultado assemelha-se
a uma tautologia. Para diferir entre risco permitido e perigo proibido é necessario uma
referéncia tipica. Por isso, logicamente, o perigo proibido € aquele que a partir de uma
compreensao teleologica e restritiva se determina como contido no tipo penal; é
aguele que materializa os espacos sociais de proibicdo. O risco que nao esta no
alcance do tipo, como aqueles que decorrem de um comportamento responsavel da

vitima, ndo é um perigo proibido.

5 A conduta tipica € um elemento dogmatico que mate rializa a funcdo de

delimitacao inicial do comportamento permitido.

5.1 A restricdo do alcance do espaco de proibicao pode se realizar a partir da teoria
da acdo. As teorias da acao pré-juridicas, no entanto, ndo possuem rendimento para
analisar um problema que necessita de uma abordagem normativa, como 0s casos

de exposicdo do comportamento da vitima no curso do perigo.

5.2 A maximizacéo das funcdes atribuiveis a agéo reduziu o rendimento dela como
elemento dogmatico que cumpre uma funcéo pratica de delimitacado do acontecimento
irrelevante ao direito penal. As teorias da acdo buscaram a consolidacdo de bases
para um supraconceito capaz de tornar-se uma coluna vertebral na teoria do delito,
mas perderam espaco para a teoria da imputacdo no desenvolvimento de solugbes
capazes de sanar a expansao do espaco de proibicdo decorrente da adocédo de uma
perspectiva naturalistica de causacao tipica como instrumento de orientacdo do tipo

objetivo.

5.3 Em um sistema dogmatico preocupado em limitar a manifestacdo punitiva no
espaco indispensavel a realizacdo das liberdades, tal preocupacéo deve orientar
todos os seus elementos, dentre eles a agdo. Nesse sentido, a insuficiéncia de um
conceito de agdo capaz de alcancar as multiplas fun¢des que se esperam de um
supraconceito nao retira a importadncia da agcdo como o0 primeiro instrumento

delimitador do ambito de proibicéo.
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5.4 A construcdo dogmatica atual como sintese do pensamento historicamente
desenvolvimento dos elementos da teoria do delito deve pensar a solugdo dos casos
de exposicdo da vitima ao perigo a partir da unido dos ganhos obtidos na progresséao
do pensamento dogmatico moderno. Por isso, € preciso compreender a complexidade
que especifica cada construgdo a partir da jungdo dos ganhos no processo de
delimitacdo do espaco de proibicao.

5.5 O conceito de acdo causal, eminentemente naturalistico, tem como filtro a
voluntariedade. O conceito de acéo final tem a dirigibilidade da vontade como critério
de delimitagdo. O conceito de acgdo social considera os ganhos dos conceitos
anteriores e inclui a relevancia do significado social da acdo como critério de
delimitacdo. No entanto, é preciso uma compreensao tipica da acdo, em que o
conteudo da proibicdo seja mais um filtro de delimitagdo que orienta a funcéo pratica
da acéo.

5.6 A acao é a realizacdo da personalidade humana que orienta uma comunicacao
que possui sentido social e significado juridico-penal. A imputagéo € o juizo normativo
(alimentado pelo programa que orienta a funcao do sistema) de atribuicdo os efeitos
da acao, ou seja, dos acontecimentos deflagrados pela acdo, a uma pessoa. Assim,
se 0 comportamento € atipico, ndo é preciso analisar critérios de imputacdo do

resultado.

5.7 A delimitacdo do espaco de proibicdo a partir da agdo por uma perspectiva tipica
reconhece o perigo proibido como elemento que conduz ao desvalor objetivo da acao.
Acdes arriscadas, mas nao proibidas, ndo podem ser tipicas. Portanto, para além do
desvalor subjetivo da agéo alcangado pela valoragdo do conteudo da vontade, €
preciso a valoragéo do risco produzido pelo comportamento.

5.8 E relevante o valor das diversas teorias da aco ja produzidas, esmas a finalidade
da pesquisa € buscar a resolucdo de um problema concreto. Desse modo, a pesquisa
ndo se destina demonstrar todos os conceitos de acgéo j& produzidos, mas orientar
uma solucéo teoricamente légica, compreensivel e ajustada a realidade social. Nesse

sentido, o conceito de conduta tipica oferece solu¢cdes aos casos de intervencéao da
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vitima com refinamento tedrico e inteligibilidade no caso concreto. O comportamento
€ atipico quando, ainda que arriscado, o perigo é de responsabilidade da vitima, pois
os tipos de homicidio e lesdo nao tém a finalidade de punir a lesédo que decorre de um

comportamento da propria vitima.

6 O risco tipico é o elemento normativo do desvalor objetivo da conduta tipica.

6.1 As acOes arriscadas sao normais na vida contemporanea, a intensificacao do risco
a partir da criagdo ou incremento do perigo superando o standart do permitido, é
relevante ao sistema juridico. O que é socialmente inadequado pode néo ser proibido
pelo sistema penal. Nesse sentido, o filtro social ndo esgota a valoracdo da

permissividade do risco.

6.2 As normas administrativas e orientagbes deontolégicas sdo referéncias a
permissividade do risco. No entanto, como o direito penal é de ultima ratio, a referéncia
normativa da materializacdo dos espacos de proibicdo ndo se esgota no ambito da
vedacao do comportamento em viés extrapenal. O comportamento pode ser proibido

por uma norma administrativa, mas nao determina a proibicao pelo direito penal.

6.3 O fundamento da permissividade do risco nos casos de exposicdo da vitima ao
perigo esta na conduta responsavel da vitima que possui 0 dominio cognitivo sobre o
desenvolvimento do perigo, ou seja, quando no curso do perigo mantém a capacidade
de conhecer o desenrolar do perigo em todo o instante, bem como possui a
capacidade, objetivamente aferida, de descontinuar o curso do fato arriscado. O
fundamento da permissividade do risco nos casos de exposi¢cao da vitima ao perigo

esta na existéncia de um comportamento autorresponsavel de tal vitima.

6.4 A permissividade do risco depende tanto de um componente normativo, a
orientacdo teleologica e restritiva do conteddo dos tipos, bem como de um
componente ontolégico: a conduta responsavel da vitima como pressuposto a
afirmacdo da autorresponsabilidade. A existéncia de tal conduta da vitima requer o
seu dominio sobre o desenrolar do perigo que pede a presenca do seu conhecimento,

de sua capacidade de evitar o resultado lesivo e de ser responsavel pelo perigo.
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6.5 Para inclusdo do comportamento da vitima como fundamento da permissividade
do comportamento do autor € necessario um desvalor objetivo aferido por um juizo
objetivo a partir de uma perspectiva ex ante. Isso quer dizer que apds a realizacédo do
fato, o julgador deve analisar, considerando o conhecimento especial do ator, a
presenca de um perigo capaz de se materializar como lesdo ao bem juridicamente

protegido.

7 A conduta da vitima: autorresponsabilidade com responsabilidade.

7.1 Os institutos que reconhecem o comportamento da vitima como elemento que
influi na atipicidade do fato podem levar a uma exasperacdo da autonomia sob a
rubrica normativa da autorresponsabilidade, ampliando os espacos de liberdade social
de acdo as custas da vitima. Uma sobrecarga denunciada, por exemplo, nos casos

da vitimodiogmatica.

7.2 A autorresponsabilidade resulta dedutivamente da racionalizacdo de principios
que limitam e orientam a intervencdo penal numa perspectiva democratica. Trata-se
da valoragdo do comportamento da vitima com base nos principios que decorrem de
uma politica criminal liberal, que orienta a reducéo da manifestacao penal a partir da

restricdo dos espacos proibicdo ao indispensavel a existéncia do sistema social.

7.3 Afirmar a autorresponsabilidade da vitima no curso do perigo como fundamento
geral de impunidade é insuficiente para afastar a proibicdo penal, considerando a
importancia da matéria de proibicdo penal como instrumento de garantia e
previsibilidade da manifestacao punitiva. Nesse sentido, a aplicacdo do principio da
autorresponsabilidade como critério que afasta a proibicdo pressupde a existéncia de
uma conduta autdbnoma realizada por alguém capaz de ser responsavel e que, na

relacdo com o autor, possui o dominio do desenvolvimento do risco.

7.4 Considerando a natureza publica do direito penal, que imp&e um dever de auto-
organizacdo a todos os cidaddos para nao causar lesdo a bens alheios, a

responsabilidade prevalente em face do perigo compartilhado entre o autor e a vitima

316



€ do autor. Como o autor possui uma responsabilidade prevalente, ndo se deve pedir
menos da conduta da vitima que do autor para a afirmacao da responsabilidade.
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