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RESUMO

Este trabalho visa apresentar ao leitor as principais
teorias que envolvem o chamado consentimento do
ofendido. Tais estudos possuem grande importan-
cia na aplicacdo da contemporanea ciéncia penal,
servindo-se de parametros ofertados pela doutrina
para que o aplicador da norma penal possa analisar,
de forma mais detida, a influéncia que possui a von-
tade do titular do direito em dele dispor, o que pode
ocasionar, em ultima andlise, o afastamento total da
incidéncia do poder punitivo do Estado sobre deter-
minado fato concreto, tendo em vista que a leséo foi
desconsiderada apenas pela vontade de disposicdo
do ofendido, sendo considerada verdadeira forma
de exclusédo dailicitude de uma conduta.
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1 INTRODUCAO

Desde os tempos mais primitivos das antigas civilizagdes da humani-
dade, questiona-se acerca da maneira como as penas deveriam ser aplicadas
e sobre os parametros os quais poderiam ser seguidos para consolidar uma
efetiva aplicacdo das leis penais vigentes em cada época. Com o desen-
volvimento dos estudos doutrinarios sobre as condutas humanas dignas de
serem reprimidas pelo Estado organizado, surgem, no século XX, teorias que
assumiram papéis importantes na determinacao a respeito do grau de culpa,
dailicitude do fato, assim como se a pratica, a principio delituosa, merecia ser
punida com o mesmo rigor que outras, visto que a ofensividade constatada
em uma ser diferente das outras. E esse o fio condutor pelo qual este trabalho
se pautara, em uma reflexdo acerca desses atuais conceitos de aplicacdo da
norma penal.

2 OBEMJURIDICO

O Direito Penal escalona uma série de abstragdes que sao valoriza-
das pela sociedade como algo que mereca maior protecdao, com o intuito de
favorecer uma convivéncia mais saudavel, segura e civilizada.

E com esse escopo que surge a importancia de se estimar juridica-
mente esses objetos eleitos, a fim de prestigia-los com a protecdo do ramos
mais severo do ordenamento juridico, infringindo sancdes a quem, de algum
modo, vier a lesionar ou causar potenciais danos a esses referidos institutos.

E nessa esteira que caminha a observacao dos denominados bens
juridicos. Eles nada mais sao do que valores que a sociedade, ao longo da
histéria, decidiu que fossem acobertados pelo ordenamento positivo punitivo,
com o fito de que pudessem ser resguardados dos resquicios que pudessem
vir a dizimar todo esforco de se viver em harmonia entre os grupos.

Como bem explica André Luis Callegari, ao mencionar Carbonell
Mateu, o bem juridico se trata de um valor assumido socialmente, suscetivel de
ataque e destruicao, podendo ser lesionado ou posto em perigo gravemente
e, assim, necessitando de tutela penal (2007, p.146).

O bem juridico, como coroldrio que rege a aplicagao das normas
penais, deve ser protegido por guardides que encontrem fundamento nos
principios adotados pelo ordenamento juridico, em especial aqueles que se
encontram consagrados na Constituicao Federal.
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2.1 Principios constitucionais

Na protecao conferida aos bens juridicos encontram-se convergidos
os trés principios constitucionais que formam a base do direito penal moderno:
principio da ofensividade e da proporcionalidade.

O primeiro principio é a valoracgao inicial que a sociedade faz a res-
peito de condutas que sejam lesivas ao convivio entre as pessoas. Algumas
sao de tal gravidade e relevancia que merecem um tratamento diferenciado,
sujeitando-se as reprimendas organizadas pelas politicas criminais.

Callegari, ao citar novamente Carbonell Mateu (2007, p.146), informa
que o principio da ofensividade, também chamado de lesividade, tem como
maxima o antigo brocardo nullum crimen sine injuria, ou seja, ndo existe delito
sem que haja lesao ou colocacao em perigo de um bem juridico. Dessa forma,
este principio condiciona a existéncia da norma penal a agressdo ou pericli-
tacdo do bem juridico, da mesma forma que restringe a aplicacdo da norma
a uma também prévia instituicao do bem a ser protegido e valorizado. Com
isso, o préprio principio da ofensividade, além de fornecer parametros para
a protecdo do bem juridico, é, como assevera Luiz Flavio Gomes, “um critério
limitador da intervencao penal” (in SCHMITT, 2007, p.36).

O principio dalegalidade é aquele que assegura a vigéncia e eficacia
do ordenamento, proporcionando seguranca juridica a todas as relacdes de-
senvolvidas no ambito da regulamentacao exercida pelas normas. Conforme
preceitua o art. 59, inc. Il da Constituicao Federal de 1988, “ninguém sera ob-
rigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (grifos
nossos). Tal determinacdo constitucional ndo estd expressa de maneira téo
inequivoca por acaso. Com o intuito de evitar que abusos fossem cometidos
por autoridades, especialmente no exercicio do jus puniendi do Estado, o
texto constitucional atribui ao direito penal uma condi¢do ndo sé de ser um
conjunto de normas punitivas, mas também de seara garantidora dos direitos
e garantias individuais. Tudo isso se pauta na exigéncia expressa que o Estado
Democratico de Direito faz de que sejam respeitados e protegidos os direitos
humanos, cujas garantias estdo asseguradas gracas a funcdo que o principio
da legalidade exerce na construcao de um ordenamento juridico mais justo
e seguro.

O ultimo principio é o que ganha maior relevancia no ambito da
ciéncia penal contemporanea. A proporcionalidade tem sido entendida como
um fator que deve ser levado em conta no momento em que a punicado es-
tatal é aplicada ao infrator da norma penal, balanceando-se o dano causado
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a sociedade com a infracdo a norma e a pena a ser aplicada. Esta oscila entre
a lesdo ou ameaca ao bem juridico e o tratamento que deve ser dado a essa
situacdo. Assim, por exemplo, no tipo relativo ao art. 121 do Cédigo Penal
patrio, para cada tipo de lesao existe uma pena diferente, levando-se em conta
a proporcao do dano causado ao bem juridico. Observando-se melhor, em
todas as hipoteses o bem juridico protegido é o mesmo (vida), mas para cada
caso existe uma punicdo diferenciada, haja vista a lesao maior ou menor que
fora causada ao bem. Em outras palavras, conforme Callegari, “a exigéncia da
proporcionalidade deve ser determinada mediante um juizo de ponderagao
entre a ‘carga coativa’ da pena e o fim perseguido pela cominacao penal”
(2007, p.141).

2.1.1 Almplicacdo dos principios na aplicacao da norma penal

Esses trés principios remetem o aplicador da norma penal a uma
reflexdo acerca do dano ou ameaca causados ao bem juridico, a sancdo que
devera ser aplicada ao infrator, bem como o modo de interpretar teleologi-
camente os efeitos dessas medidas, a fim de se buscar o real impacto que a
aplicacao das sanc¢des penais podem causar na prevencao do delito.

Callegari menciona os ensinamentos de Claus Roxin e Mir Puig,
os quais resumem de forma magistral a importancia dos principios da ofen-
sividade, legalidade e proporcionalidade. Para esses respeitados autores, uma
conduta sé pode ser tipificada pelo Direito Penal quando se torne totalmente
incompativel com a convivéncia pacifica, livre e segura, além de aimportancia
do bem juridico merecedor de tutela juridico-penal dever estar em consonancia
com a gravidade das consequéncias estabelecidas pelo ordenamento penal
(2007, p.140). Assim, afuncdo desempenhada por essas prerrogativas do direito
existe de forma quase condensada, pois todos exercem, de forma inseparavel,
os parametros utilizados pelo aplicador da norma penal aos casos concretos.

2.2 Aspectos sobre a disponibilidade do bem juridico por seu titular
O bemjuridico, eleito pela sociedade para ser protegido pelo direito,
pode, em alguns casos, ter a sua tutela renunciada pelo titular do direito, por

este entender que essa renuncia seja a forma mais conveniente para si, ou
para tentar evitar até um dano maior, além do causado inicialmente ao objeto
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tutelado.

Pierangeli trata desse tema de forma bastante esmiucada ao esbocar
as caracteristicas que envolvem a disponibilidade do bem juridico. Conforme
define o autor, a renuincia ao direito a tutela juridica é o abandono, por parte
do titular o bem juridico disponivel, da protecao realizada pela norma penal,
0 que nem sempre significa a rentincia ao bem protegido (2001, p.114). Dessa
forma, renunciar a tutela do bem néo é necessariamente renunciar ao proprio
bem, quando este for disponivel.

Dentro desse contexto, faz-se necessario entender o que seja um
bem juridico disponivel. Tradicionalmente, tem-se feito a distincao entre os
bens disponiveis e indisponiveis, ao levar em consideragao a natureza patrimo-
nial que eles viessem a ter. Tal conceituagao tem sua légica e pode ser apreciada
na maioria dos casos. Pierangeli, fugindo do campo das especulacdes, propde
uma definicdo mais cientifica para esses conceitos. Segundo ele, a distincdo
entre os bens disponiveis e indisponiveis se faz em face da utilidade social
do bem, pois quando este ndo se reveste de uma imediata utilidade social,
o Estado reconhece ao particular a exclusividade do uso e gozo, tornando o
bem disponivel; o contrario ocorre quando a utilidade social se manifesta de
imediato, fazendo do bem indisponivel (2001, p.119).

2.2.1 A validade do consentimento do titular do direito

Depois dessa breve explanagao, também é importante avaliar a
validade do consentimento do titular do bem juridico disponivel mediante
balanceamento de interesses entre a norma penal e o dano causado, os bons
costumes e a ordem publica.

De acordo com o balanceamento de interesses entre a lei, pena e
a lesdo causada ao bem, em algumas oportunidades é melhor renunciar a
tutelajurisdicional a invocar a sua protecao, na tentativa de se evitar a devassa
da vida do titular do direito lesado em virtude do exercicio da punicdo es-
tatal. Esses fatos podem ocorrer quando se tratar dos crimes de acao penal
publica condicionada e privada subsidiaria da publica, conforme bem lembra
Pierangeli (2001, p.120). Assim, a rentuincia a tutela do Estado funciona como
causa da prépria extingdo da punibilidade estatal. Ora, se o proéprio titular do
direito lesado nao quer que o autor seja punido, em se tratando de direitos
disponiveis, ndo cabe mais ao Estado punir o infrator. Desta feita, vé-se aqui a
validade do consentimento do ofendido, que atua de forma cabal no que se
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refere a punibilidade, exercicio privativo do Estado.

Nos bons costumes refletem-se as normas adotadas por determi-
nada sociedade para que a convivéncia se dé de maneira harmonica e correta,
de acordo com aquilo que é considerado como condutas aceitaveis dentro do
contexto da organizagao social vigente.

O consentimento, dessa forma, ndo sera valido se contrariar essas
normas cogentes no seio social. Seria pedir para realizar uma grande convulséo
social se tal renuncia a tutela jurisdicional viesse a ser aceita. Pierangeli, ao
colacionar o entendimento de Stratenwert, Jescheck, Luiz Alberto Machado e
também da jurisprudéncia italiana, afirma, inconteste, que “o consentimento
dado, quando contrario aos bons costumes, ndo exclui a antijuridicidade”
(2001, p.123). Esclarecida citacdao informa que, mesmo que o titular deseje
renunciar a tutela ou ao préprio bem juridico, insto ndo sera possivel, pois
havera a incidéncia do interesse social sobre o particular, ao se preservar os
bons costumes locais. Apesar disso, nada impede que o consentimento seja
analisado caso a caso, usando-se de proporcionalidade, ao se verificar a maior
ou menor lesividade causada aos bons costumes.

Por fim, a ordem publica é aquela que submete com mais poder
as disponibilidade de bens juridicos ao interesse publico. Pierangeli define a
ordem publica como sendo “o complexo de principios gerais, fundamentais
e inderrogaveis estabelecidos pelo ordenamento juridico estatal, que nao
podem ser submetidos a disposicdo do particular” (2001, p.128). Ora, seria
absurdo conceder permissao ao titular do direito para que ele disponha de
um bem e isso venha a contrariar a ordem publica. Significaria uma afronta
a propria sociedade, visto que é a servico do interesse publico que a ordem
é estabelecida. De toda forma, o prudente arbitrio da autoridade judiciaria
devera dirimir conflitos gerados entre a disponibilidade do bem juridico e a
sua contrariedade a ordem publica, estabelecendo limites a validade de tal
consentimento.

3 O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO NA TEORIA DO DELITO

Embora nao esteja expressamente positivada no ordenamento
penal, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que o consentimento do
ofendido funciona como causa supralegal de extin¢do da antijuridicidade. Tal
fato reside no carater de que aquele que consente aceita a lesao ou ameaca
a direito de que é titular e, consequentemente, os riscos gerados por esse
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aceite, o que afasta o dever do Estado de tutelar a situacao, em se tratando
de direitos disponiveis.

Como anteriormente exposto, o consentimento do ofendido nao
tera validade alguma se contrariar a ordem publica, os bons costumes ou em
se tratando de direitos indisponiveis, visto que a importancia destes ultimos
reflete todo um interesse social em preserva-los, ndo podendo a vontade do
particular se sobrepor a ele.

Cezar Roberto Bitencourt, lembrando licdes de Lélio Calhau, leciona
que a valoracdo do consentimento depende da seriedade deste, da capacidade
juridica e mental da vitima para emitir um consentimento valido, da finalidade
do ato para o qual consente e de outros fatores, e ndo tera aquela forca se forem
verificadas razées de ordem publica contra o seu reconhecimento (2008, p.307).

Ao complementar essa conceituacao, Bitencourt, embasado nos
ensinamento de Assis Toledo, aponta os requisitos necessdarios para que o
consentimento do ofendido seja vélido. Primeiro, a manifestacao do ofendido
deve ser livre, sem coacao, fraude ou outro vicio de vontade; segundo, o ofen-
dido, no momento de consentir, deve possuir capacidade para fazé-lo, isto é,
compreender o sentido e as consequéncias de sua aquiescéncia; terceiro, o
bem juridico deve ser disponivel e o fato tipico se limite e se identifique com
o consentimento do ofendido (2008, p.307).

Diante deste exposto, depreende-se que a finalidade do controle
realizado pelo direito sobre o consentimento do ofendido é feito com o ob-
jetivo de avaliar se ele foi demonstrado com consciéncia e liberdade, com o
fito de o titular ter plena no¢ao do ato ao qual se submetera, bem como das
consequéncias oriundas de sua escolha.

Uma pessoa, por exemplo, ao consentir que aceita ficar presa em
sua casa, afasta a antijuridicidade do tipo de carcere privado, livrando o agente
da punicao do Estado. Da mesma forma ocorre com aquele que permite que
alguém invada sua casa ou que o tatuador Ihe faca um desenho no corpo.

Em se tratando de lesées corporais, Rogério Greco faz uma curiosa
observacéo acerca do consentimento do ofendido nesses casos. O autor
considera que, se a lesdo corporal for de natureza grave ou gravissima, o
consentimento néo sera valido, mas, com relacdo as lesdes leves, o consenti-
mento pode ser aceito (2007, v.2, p.301). Assim, nas primeiras caracteristicas
mencionadas, a agao sera publica e incondicionada, sendo o consentimento
da vitima totalmente ineficaz para que se afaste a antijuridicidade do fato, por
o bem juridico em questao (integridade fisica) ter sido de tal modo lesado que
nao se admitiria que o Estado deixasse de tuteld-lo nesses casos.
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Rogério Greco, novamente ao tratar do assunto, aponta que o con-
sentimento do ofendido exerce duas func¢oes: afastar a tipicidade e excluir a
ilicitude do fato (2007, v.1, p.376). Essas duas finalidades estdo de todo modo
entrelagadas, pois nem tudo o que é tipico é ilicito, mas tudo o que é ilicito
é tipico. Dessa maneira, por exemplo, as causas legais de exclusao da antiju-
ridicidade estao tipificadas, mesmo que a lesdo causada tenha sido idéntica
aquela presente nos tipos licitos nao escusaveis. O grande diferencial esta na
ilicitude da conduta. Assim, o consentimento do ofendido atua sobre esse
liame entre o que é licito e tipico e do que pode ser afastada a ilicitude. Ao
se extinguir a ilicitude pelo consentimento, o fato vem a se tornar atipico e,
por conseguinte, nenhum delito veio a ser cometido. A guisa de ilustracéo,
ao se retomar o caso da tatuagem, aquele que deseja realizar um desenho
permanente em seu corpo tem plena nocao de que, se tal ato for praticado,
Ihe imprimira algumas lesées. Como o desejo da vitima é de, com aquelaleséo,
produzir uma gravura no seu corpo, tal designio nao afetara a mais ninguém
senao a ele préprio, visto que a sociedade contemporanea ja incorporou essa
pratica aos seus costumes, nao havendo que se falar em contrariedade do
consentimento aos bons costumes.

Para complementar esse exposicao, Fernando Capez enumera uma
série de funcdes que o consentimento do ofendido exerce na seara penal. Ele
atua como uma irrelevante penal, causa da exclusédo da tipicidade, causa de
exclusdo da ilicitude, causa de diminuicdo da pena e causa de extingao da
punibilidade (2007, p.296).

Sobre isso, ainda na esteira da doutrina de Capez, faz-se interes-
sante diferenciar o consentimento do ofendido do acordo. No primeiro, a
manifestacao da vontade gera a atipicidade do fato e no segundo ela atua
como causa da exclusdo dailicitude (2007, p.298). Logo, em nome do principio
da legalidade, o que néo é tipico ndo pode ser punido e s6 pode ser punido o
que ilicitamente for tipico, ao passo que tudo o que é ilicito e tipico é contrario
ao ordenamento juridico, s6 podendo deixar de ser sancionado se o titular do
bem juridico disponivel assim o aceitar, desde que isso ndo contrarie a ordem
publica nem os bons costumes.

4 OCONSENTIMENTO DO OFENDIDO E ATEORIA DA IMPUTAGAO OBJE-
TIVA

No Direito Penal da atualidade, a teoria da imputacdo objetiva
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tem ganhado grande destaque, pois surge como meio de responsabilizar, de
forma mais direta e aceitavel, o autor do fato juridicamente considerado em si
mesmo. Evita-se, assim, a chamada regressao ad infinitum, como meio de fazer
tornar a acdo punitiva do braco penal do Estado mais eficaz e justa, afastando
o dominio da teoria da agao, vigente no Cédigo Penal patrio.

Bitencourt, lastreado por Juarez Tavares, quando ensina, v.g., que a
teoria da imputacao objetiva ndo é uma teoria para atribuir, sendo para res-
tringir, a incidéncia da proibicdo de determinacao tipica sobre determinado
sujeito. Ocorre, outrossim, é que as concepcdes que buscam fundamenta-la
falham no exame do injusto (2008, p.252).

Conforme Rogério Greco informa, ao citar Fernando Galvéao e Mau-
rach, aimputacdo objetiva é a atribuicdo normativa da producao de determi-
nado resultado a um individuo, de forma a viabilizar sua responsabilizacdo, de
modo que a causalidade seja somente uma condicdo a qual deve se agregar
a relevancia juridica da relacdo causal entre o sujeito atuante e o resultado
(2007, p.237 e 238).

A teoria da imputacdo objetiva tem sua origem na doutrina alema,
como criacdo de Claus Roxin, desenvolvendo seu raciocinio sobre as hipdteses
de crimes de resultado. Para seu autor, so incidiria a teoria se o resultado tiver
sido causado pelo risco criado com a conduta do autor do fato.

4.1 Os vieses informativos da teoria da imputacao objetiva

Rogério Greco relata que os estudos de Roxin revelaram que existem
quatro vertentes das quais flui a teoria da imputacao objetiva: diminuicao do
risco, criacdo de um risco juridicamente relevante, aumento do risco permitido
e a esfera de protecao da norma como critério de imputacao (2007, v.1, p.238).

Na diminuicao do risco, é admissivel que um bem juridico de menor
potencial lesivo seja atingido a fim de salvaguardar outro bem juridico de
maior importancia, servindo aquele de escudo para este, com o intuito de
diminuir a lesdo, o risco que o bem juridico mais importante venha a sofrer
em caso de violacdo ou ameaca a ele. E aqui que se enxerga o famoso caso
da pessoa que, para livrar outra de um atropelamento no meio da faixa de
pedestres, a empurra para fora da pista, provocando-lhe a quebra do braco.
O agente que, para salvar a vida de outrem, lhe causa uma lesao, ndo deve ser
responsabilizado, tendo-se em mira que a sua atitude visou diminuir o risco
que fora gerado contra o bem principal, sendo a conduta secundaria um mero
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efeito periférico e necessario para a protecao do bem maior.

Na criacdo de umrisco juridicamente relevante, a conduta do agente
deve, de modo especial, causar um dano ao menos potencial ao bem juridico.
Se a agao praticada contra um bem néo lhe enseja maiores preocupacgdes por
parte da tutela estatal, ndo ha por que lhe aplicara mesma san¢do cobrada em
maiores lesées ao mesmo bem juridico. Atente-se também para o fato de que
toda aacdo executdria para lesar o bem deve estar sobre o inteiro dominio do
agente, ndo o responsabilizando se sobrevierem causas das quais ele ndo tinha
inteiro controle ou ao menos previsibilidade de que tal consequiéncia fosse
ocorrer, nao havendo o dominio do resultado final pela vontade do agente
em querer lesionar ou prever lesdo ao bem juridico.

No que tange ao risco permitido, a sociedade elegeu condutas
sem as quais o progresso nem a evolucdo seriam possiveis, em virtude da
danosidade que certas acdes poderiam ocasionar. Aqui se faz uma valoracao
teleoldgica dos fatos, em que a relacao custo-beneficio da aceitacao de de-
terminados riscos pudessem ter impacto direto no desenvolvimento social. O
agente que atuar dentro desses riscos estara sob o manto da aceitagao social
para aquele contexto, ndo podendo ser responsabilizado por atuar dentro dos
parametros determinados. A punicdo somente ocorrera se o agente extrapolar
aquilo que fora estabelecido como limite para a aceitacdo de determinado
risco, o que ira, irremediavelmente, contrariar o que fora estabelecido pela
ordem social e consolidado pela ordem juridica. Em sede de exemplificacao,
a sociedade tolera que haja um trafego de veiculos automotores em suas
cidades, com o intuito de proporcionar maior desenvolvimento e celeridade
as atividades socioecondmicas pertinentes ao local. No momento em que os
veiculos empreenderem velocidade excessiva aquela permitida para a via na
qual estao circulando, estardo aumentando o risco legalmente permitido e, por
este excesso, deverdo ser responsabilizados seus condutores. Nesse caso, numa
via cuja velocidade permitida é de 80 km/h, ndo podera ser responsabilizado
quem trafega até esse limite, mas apenas quem ultrapassa-lo.

4.2 O sentido da protecao exercida pela norma penal
Na esfera de protecdo da norma esta a finalidade de se tipificar
uma conduta legalmente inaceitavel. A partir desse balanceamento, faz-se

uma ponderacdo entre a proporcdo da lesdo ocasionada ao bem juridico e
o motivo pelo qual se quer proteger o bem lesionado. Destarte, a finalidade
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da norma esta estampada na protecao maior do bem juridico, afastando
condutas que possam atingi-lo ou perturba-lo. Entende-se, deste modo, que
s6 haverd sancao ao agente se este, com sua conduta, atacar a finalidade da
norma, que é proteger determinado objeto juridico. Como leciona Rogério
Greco, em remissao a Fernando Galvao, a relevancia juridica que autoriza a
imputacdo objetiva ainda deve ser apurada pelo sentido protetivo de cada
tipo incriminador, havendo somente a responsabilizacdo quando a conduta
afronta a finalidade protetiva da norma (2007, vol.1, p.240).

4.3 A teoria da imputacao objetiva na visdao de Jakobs

Rogério Greco, ao albergar as licdes preparadas por Glinter
Jakobs,leciona que este autor desenvolveu quatro instituicdes juridico-penais
sobre as quais a teoria da imputacéo objetiva se fundamenta: risco permitido,
principio da confianca, proibicdo de regresso, competéncia ou capacidade da
vitima (2007, vol.1, p.241).

Pelo risco permitido, como ja exposto, criam-se situagdes nas quais
condutas que normalmente seriam perigosas aos bens juridicos sdo aceitas, a
fim de que a sociedade obtenha progresso e desenvolvimento. Esses contatos
sociais, embora potencialmente ameacadores, sao estimados e valorados pela
sociedade e pelo ordenamento juridico como toleraveis, pois sem eles seriam
quase impossivel se manter o padrao de convivio necessario entre os membros
da sociedade, em determinado contexto cultural e econdémico.

Sobre o principio da confianca, expressa-se aqui certa solidariedade
social, pois cada pessoa tem a cega confianca de que o seu proximo nao lhe
causara mal algum. Desta feita, tal prerrogativa é necessaria para a harmonia
entre as relagdes sociais, pois se tal estrutura ndo fosse adotada, toda a con-
vivéncia se tornaria um caos e seria impossivel estar em sociedade, a medida
que ninguém cumprisse seu dever legal e social de ndo ocasionar proposita-
damente danos a terceiros.

Na proibicdo do regresso é analisado o papel que cada pessoa exerce
na sociedade. O exercicio regular desse papel, embora possa proporcionar a
execucdo de um delito, ndo deve ser levado em conta para a responsabilizacao
penal, pois 0 agente nao agiu com animus de contribuir para a execugao de
um fato ilegal. Dessa maneira, por exemplo, se um ladrao for surpreendido por
um policial no momento em que furta a bolsa de uma idosa e sai desesperado
pelas ruas, as pessoas que ndo tem nada a ver como fato e transitam pelas
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calcadas, sem desconfiar de nada, ndo podem ser responsabilizadas caso o
policial venha a esbarrar em uma delas e o delinquente consiga, por isso, uma
chance de escapar.

Por ultimo, a competéncia ou capacidade da vitima sao as hipbteses
em que recai a imputacgdo objetiva de maneira mais interessante. Jakobs en-
tende que a primeira se refere ao consentimento do ofendido e a segunda as
acoes do risco proprio. O consentimento pode afastar a tipicidade e excluir a
ilicitude do fato (GRECO, 2007, vol.1, p.246). O consentimento, como aclarado
ao longo deste trabalho, tem esse condao de liberar o agente de sua respon-
sabilidade penal, ja que o titular do bem juridico lesionado nédo se importa
com o que venha a acontecer com ele, consentindo na lesao, logicamente
se isso ndo contrariar a ordem publica, os bons costumes e nao se tratar de
bensindisponiveis. Na segunda hipotese, do risco préprio, estd aassungao do
dano que venha a ocorrer em virtude de projetos dos quais o titular participe.
A doutrina reitera com muita veeméncia o exemplo do jovem que deseja ter
aula de paraquedismo. Ele tem ciéncia de que ird colocar sua vida em risco,
mas mesmo assim assume o risco da atividade da qual participara. Obviamente
isso nao exclui a responsabilidade dos instrutores em caso de acidente, mas, a
priori, a culpainicial pelo dano ao bem juridico é do préprio titular, que aceitou
procurar ou colocar-se em tal situacao.

5 EUTANASIA:UM CASO ESPECIAL DE CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

Sobre a eutanasia, cabe primeiramente defini-la juridicamente como
um tipo presente no art. 121, § 1° do Cédigo Penal Brasileiro, o qual, pelas
circunstancias presentes, a doutrina convencionou denominar de homicidio
privilegiado. Ao contrdrio do que se comumente se pensa, é um crime comum,
nao sendo privativo do médico ou qualquer outro profissional de satde.

A eutandsia pode ocorrer de maneira passiva ou ativa, podendo
ser praticada por omissao ou acao ou até mesmo constituir um crime comis-
sivo-omissivo, neste ultimo caso incluidas as denominadas ortotandsia ou
paraeutanasia. De toda forma, é importante frisar que a eutanasia s6 ocorre
em pacientes ainda vivos, da forma cientificamente comprovada, o que se da
atualmente pela morte cerebral. Nesses casos, € improprio falar em eutanasia
de um paciente que ja tenha tido sua morte cerebral declarada, ainda que
outros 6rgdos vitais de seu corpo possam se encontrar em plena atividade
(gracas ao trabalho executado por maquinas e medicamentos).
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Néri Tadeu Camara Souza, ao tratar do assunto, diz que o consen-
timento do paciente ou de seus representantes legais nao retira o carater
criminoso e antijuridico da eutandsia, visto que a vida é bem indisponivel,
tendo a sua inviolabilidade sido constitucionalmente protegida na Carta
Magna do pais (2006, p.110).

Jakobs também trata do tema de forma bastante peculiar ao analisar
que o homicidio a pedido (é nesses termos que a doutrina alema compreende
a eutandsia) nada mais é do que a organizacdo de um trabalho alheio para
servira vontade daquele que consente em sua morte. Ou seja, para o autor, nao
é o consenciente quem abre mao do seu bem juridico, tampouco ele delega
a outrem a decisao de morrer: ele préprio, com sua vontade livre e anterior
ao conhecimento de terceiro sobre ela, é quem se serve de outra pessoa para
colocar em pratica seus fins esdrixulos (2003, p.20).

Esse mesmo autor refere-se ao que ele denomina de “teoria do
duplo efeito’, que seria uma relacdo custo-beneficio entre o tempo de vida a
ser sacrificado e a razoavel qualidade do resto de vida a ser preservado. Nesse
contexto, ele apresenta a eutandsia indireta, em que a morte do individuo
é apenas consequéncia acesséria e ndo o objetivo principal daquele que e-
xecuta os atos mortiferos (2003, p.35). Dessa maneira, exclui-se a condicdo de
garantidor exercida pelo médico, pois ele ndo é obrigado a alargar a agonia
sem atender a qualidade do resto de vida restante ao paciente (2003, p.38).

6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, pode-se verificar qudao tamanha é a im-
portancia da andlise desses aspectos sobre a aplicagao da pena, bem como
sobre a valoracdo da conduta, o que inevitavelmente incide sobre o grau de
culpabilidade do agente e até na decisdao do Estado se deve ou nao punir o
agente que cometeu o fato, em vista de ter a propria vitima liberado a punicao
que deveria incidir sobre o infrator.
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THE THEORY OF THE OBJECTIVE RESPONSIBIL-
ITY USED ON THE OFFENDED CONSENT: A BROACH
ABOUT THE GENERAL THEORY OF CRIME

ABSTRACT

This job wants to present for the reader the
principal theories that treat the named offended
consent. This studies have a big importance in the
contemporaneous criminal science, using of stan-
dards offered by the doctrine that the criminal law
worker can analise, with more care, the influency of
the wish of the right’s lord to dispose of it, bring-
ing about, in last analysis, the total remove of the
State punishment power incidented in determined
concrete fact, because the lesion was disconsid-
ered just by the wish to dispose of the offended,
understanded with a exclusion form of ilegal act.

Keywords: Juridical interest. Availabled. Consent.
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