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A compreensio normativa do comportamento da vitima na teoria do delito

Lucas Gabriel Santos Costa!

Alamiro Velludo Salvador Netto?

RESUMO Este estudo tem como fema a Autorresponsabilidade e o Direito Penal. O objeto da
pesquisa ¢ a valoracdo do comportamento da vitima na dogmatica juridico-penal. O artigo,
nesse sentido, tem como objetivo apresentar criticamente os institutos normativos que
compreendem o comportamento do ator lesado no curso do perigo como conteido capaz de
orientar o recuo da prote¢do penal. O que se pretende ¢ analisar a colocacdo dogmatica do
comportamento da vitima na teoria do delito, especificamente por meio da dogmatica penal no
nivel do injusto. O estudo se justifica, sobretudo, pelo desenvolvimento de institutos normativos
politico-criminalmente adequados e dogmaticamente ajustados a complexidade dos fatos
compostos por situagdes de exposicao voluntaria do portador do bem ao perigo. O artigo se vale
do nivel de pesquisa explicativo e exploratorio no processo de identificagdo dos instrumentos
normativos que influenciam o sistema penal como instrumento de valoragao do comportamento
da vitima na teoria do delito.

Palavras-chave: Comportamento da vitima; dogmatica penal; consentimento;
autorresponsabilidade.

ABSTRACT This study addresses self-responsibility and criminal law. The object of the
research is the assessment of the victim’s behavior within criminal-law dogmatics. In this sense,
the article aims to critically present the normative institutes that consider the conduct of the
injured party in the course of danger as content capable of guiding the retreat of criminal-law
protection. The purpose is to analyze the dogmatic placement of the victim’s behavior within
the theory of crime, specifically through criminal-law dogmatics at the level of unlawfulness.
The study is justified, above all, by the development of normative institutes that are politically
and criminal-policy appropriate and dogmatically adjusted to the complexity of facts involving
situations of voluntary exposure of the rights-holder to danger. The article relies on explanatory
and exploratory research approaches in the process of identifying the normative instruments
that influence the criminal-law system as a means of assessing the victim’s behavior within the
theory of crime.
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1 INTRODUCAO

O tema dessa pesquisa ¢ a relagdo entre a autonomia e o direito penal,
especificamente ¢ a valoracao da autorresponsabilidade do ator lesado na dogmatica juridico-
penal. O estudo compreende que a intervencao penal, que aqui se fundamenta na necessidade
de protegao subsidiaria de bens, reconheceu, especialmente pds-secularizagao do sistema penal,
uma natureza eminentemente publica na intervengdo punitiva: uma protecdo que passa a
compreender, reprovar e proibir condutas com a finalidade de protecdo de bens essenciais ao
desenvolvimento humano em comunidade.

Esse sistema de controle, de natureza eminentemente publica, admite, no plano do
fato punivel, a flexibilizacdo excepcional dos espacos de proibi¢do penal formal, a fim de
reconhecer o significado normativo da manifestacdo autonoma do titular do bem juridico
penalmente tutelado®. Nesse sentido, propde-se, a partir de uma abordagem teleoldgica e
racional das proibigdes penais de lesionar e de matar, indicar os caminhos desenvolvidos pela
dogmatica penal contemporanea para compreender a conduta autorresponsavel da vitima como
critério apto a orientar a imputagdo do perigo juridico-penalmente proibido (quando produzido
no contexto da atuacdo de multiplos atores) ao proprio sujeito lesado.

Pretende apresentar, nesse contexto, as constru¢des que postulam o recuo da
proibi¢do penal quando o portador do bem concorre com responsabilidade prevalente em face
a outros atores que contribuiram para a produgdo do fato lesivo. E nesse sentido que o artigo
tem como objeto 0s niveis normativos que caracterizam o comportamento autorresponsavel do
ator lesado nas construgdes contemporaneas da dogmatica juridico-penal.

A proposta parte da necessidade de desenvolvimento da dogmatica penal e a teoria
geral do crime para uma justa e adequada apreensdo do comportamento dos atores na construgao
analitica do injusto penal. Nesse contexto, o estudo se insere no espago teorico de discussao
reaberto pelas constru¢des funcionalistas da participagdo em autocolocagdo em perigo, que se
forma como um “grupo de casos em que os atores podem provocar ou contribuir a que o
portador do bem realize agdes extraordinariamente perigosas” (Roxin, 2012, p. 353), sendo um
“um conjunto de casos em que a vitima, junto com outras pessoas, realiza ela mesma ac¢des que

produzem (ou ameaga se produzir) lesdes aos seus bens” (Frisch, 2004, p. 165).

3 Nota explicativa: Nao se pode ignorar a distingdo existente entre os conceitos de vitima e de titular do bem
juridico lesado. Ainda assim, ao longo deste trabalho, o termo “vitima” serd empregado em acepg¢do impropria.
Nesse contexto, a palavra designa tanto o sujeito diretamente atingido pelo dano quanto aquele que detém o bem
juridico penalmente tutelado afetado pela conduta perigosa.
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E da heterocolocagdao em perigo consentida, que representa “o caso de alguém que
coloca um terceiro em perigo; este, no entanto, se expde ao perigo criado plenamente consciente
do risco.” (Roxin, 2014, p. 129).

E importante ressaltar que o fato social quando compreendido dogmaticamente por
meio de um olhar analitico, apresenta em seu conteido a complexidade da interagcdo de
multiplos atores. Observar, nesse espaco, o comportamento do ator lesado na producao do fato
perigoso e potencialmente lesivo resulta em um melhor ajuste e adequagdo do direito penal ao
contexto social: uma constru¢ao dogmatica mais refinada possibilita limitar a expressdo da
autonomia do ator lesado tomada como autorresponsabilidade ao ambito justo e necessario a
tutela penal, evitando decisdes que gerem a desprote¢do penal as custas da vitima.

Nesse sentido, se a relevancia ao comportamento da vitima for excessiva, pode
resultar em uma culpabiliza¢do excessiva da vitima: é o que Monika Frammel (1985, p.351)
apud (Silva Sanchez, 1990, p. 107) chama de dilema vitimodogmadatico. Desconhecer, no
entanto, o comportamento da vitima que atua de modo relevante na configuracao do fato lesivo
pode gerar a expansao e o agravamento dos espacos de proibi¢ao.

O que se pretende aqui € observar o lugar do direito penal no espago de flexibilizacao
dos comandos e da propria proibi¢cdo no contexto de prote¢do a vida e a integridade fisica das
pessoas. O desafio da teoria do delito ¢ encontrar o equilibrio entre a funcdo especifica de
protecao de bens e o respeito a autonomia: 1 capaz de respeitar a autorresponsabilidade com a
possiblidade de evitar posturas paternalistas que desconsiderem a projecdo da liberdade
individual (Hirsch, 2007, p.12); ii. e que ndo provoquem uma desprote¢do desarrazoada e
infundada dos bens juridicamente protegidos as custas da vitima.

Este estudo se vale do nivel de pesquisa explicativo e exploratdrio, e se desenvolve
através do processo/estratégia de pesquisa bibliografica/documental por meio de trés capitulos
que: i compreende a tensdo do equilibrio entre a autonomia e a proibi¢do no ambiente de critica
sobre o dever de cuidar do préximo e da protecao a vida e a integridade fisica das pessoas; ii
apresenta o consentimento do ofendido como instituto tradicional que justifica o recuo da tutela
penal no respeito a autonomia do portador do bem; iii analisa os institutos funcionalistas que
compreendem a valoragdo normativa do comportamento objetivamente referido do ator lesado
como elemento capaz de orientar o recuo da protecao penal em casos especificos.

Nao se pretende, nesse espaco, esgotar a dimensdo analitica presente em cada
constru¢do dogmatica referivel ao objeto, mas apresentar a estrutura normativa das solucdes

indicadas ao fendmeno que se converteu em uma das questdes mais discutidas na parte geral
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do direito penal (Roxin, 2013), sendo que poucas vezes uma proposta para solucionar um
problema tenha encontrado uma ressonancia tdo ampla (Roxin, 2018).

As consideragdes finais propdem a abertura de lugares de discussdao sobre a
possibilidade de uma reorientagdo ou refinamento da teoria do delito para alcangar e possibilitar
um melhor ajuste quanto a afirmacao da responsabilidade da vitima na produ¢ao do resultado
lesivo. A abordagem observa sistema juridico como o método heterbnomo de controle social,
centrado na prote¢do a humanidade, e o sistema penal como um instrumento institucionalizado

de atuagdo que deve ser tomado como uma ultima razao para tal controle.

2 AUTONOMIA E AUTORRESPONSABILIDADE

Onde esta Abel, teu irmdo? esse ¢ um questionamento que carrega uma carga
simbdlica profunda. Nao se trata apenas de uma interrogacdo factual, mas de um convite a
reflexdo ética sobre a responsabilidade que temos uns pelos outros. A resposta: Nao sei; sou eu
guardido do meu irmdo? revela a indagacao sobre a existéncia desse vinculo solidario, que, no
entanto, permeia de forma essencial os fundamentos da convivéncia humana.

A ética da solidariedade proposta por Edgar Morin (2006, p.11) recoloca esse
vinculo no centro da existéncia: o outro ndo ¢ apenas um semelhante distante, mas a
continuidade do eu. O ser humano justo e racional, em nossos tempos, estd moralmente
comprometido com o cuidado, o que implica reconhecer, em contrapartida, o direito ético de
ser cuidado. Trata-se, portanto, de uma responsabilidade moral fundada no dever de cuidar, um
compromisso que vai além de obrigacdes juridicas formais.

Essa constru¢do, por mais envolvente que pareca, nao representa a conclusao de um
raciocinio, mas sim o ponto de partida para uma compreensao mais ampla das relacdes
intersubjetivas, entre grupos e entre individuos e coletividades, considerando toda a
complexidade inerente a responsabilidade entendida como obrigacdo de cuidado. A necessidade
de preservacgao da vida, nesse contexto, ndo se reduz a um mandamento ético abstrato: ela enlaca
os contornos do juridico, especialmente quando se transforma em um fundamento para um
dever fazer cuja violagdo pode gerar uma agao punivel.

E justamente nesse ponto que a indagacdo ressurge com relevancia social e serve
como base ao questionamento sobre os limites e fundamentos da obrigacao penal de cuidar
quando o préximo voluntariamente se langa em uma situagdo de perigo. A pergunta projeta-se
sobre o espaco de atuagdo do Direito Penal, que historicamente desenvolve os pressupostos

normativos da proibicao a a¢do do autor, mas que, cada vez mais, se vé chamado a intervir sobre
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comportamentos considerando o comportamento da vitima, especialmente quando associados
a situacdes de risco compartilhado.

Esse debate ganha contornos ainda mais relevantes quando se considera o contexto
contemporaneo da chamada sociedade do riscos, marcada por uma crescente percepcao da
vulnerabilidade diante de perigos gerados, muitas vezes, pelas proprias formas de vida
modernas. A necessidade de prever, conter e evitar lesdes tornou-se uma demanda constante
dirigida ao Estado, e, em particular, ao sistema penal, que passou a ordenar comportamentos de
cuidado com o objetivo de proteger bens juridicos fundamentais.

Nessa perspectiva, o risco deixa de ser um dado excepcional e passa a constituir um
elemento estrutural da organizagdo social. Ele se institucionaliza. Como consequéncia,
atividades perigosas antes vistas como de livre iniciativa e relativamente afastadas do contexto
criminal: como praticas esportivas de alto impacto, intervengdes médicas, relagdes de transito
e experiéncias recreativas perigosas se tornaram nucleos de espagos de analise juridica sobre o
dever de cuidado e a responsabilidade penal pelas lesdes que decorrem riscos compartilhados
entre diversos atores, dentre eles o ator lesado.

Roxin (2018, p. 53-73), ao reexaminar a figura da heterocoloca¢do em perigo
consentida, enfatiza a complexidade das circunstancias envolvidas na realizagdo causal, bem
como a diversidade de solucdes dogmaticas desenvolvidas desde a formulacdo original da
categoria, em 1973. Para ilustrar essa complexidade, o autor recorre a dois casos extraidos da
jurisprudéncia alema. O primeiro ¢ o do condutor embriagado: o passageiro, titular do bem
juridico, ciente do estado de embriaguez do motorista e devidamente advertido, aceita a carona;
em razao dessa condi¢do, o condutor perde o controle do veiculo e provoca um acidente que
gera lesdes graves no passageiro. O segundo ¢ o da transmissdo voluntaria de HIV: a
companheira, sabendo da infec¢do do parceiro e também advertida por ele, opta por manter
relacdo sexual desprotegida, vindo posteriormente a ser infectada (Roxin, 2018, p. 54).

Em ambos os casos, discute-se a responsabilidade dos agentes que contribuiram
para a criacao do risco, considerando a interveniéncia e o assentimento da propria vitima. Sao
fatos que levantam questionamentos importantes sobre a eventual responsabilidade penal, o que
envolve a verificagdo da adequagdo na prestagcdo de informacgdes a todas as pessoas envolvidas
no curso da atividade arriscada, da responsabilidade prevalente na condugao da atividade, bem
como na ado¢ao de medidas de seguranca adequadas. Nessas circunstancias, a verificagao penal

do fato pode considerar a existéncia de um dever especifico de cuidado por determinado ator,
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bem como verificar a previsibilidade objetiva do risco e a possibilidade concreta de evitagdo
do resultado (Costa, 2017, p. 225).

E nesse cenario que se pretende refletir sobre os limites da proibigdo penal nos casos
autoexposi¢do do portador do bem ao perigo, especialmente em casos onde hé riscos
compartilhados entre os participantes e a possibilidade de imputar o resultado a quem, mesmo
sem agir diretamente, interage com o portador do bem gerando a lesdo. A discussao deixa de se
concentrar apenas na causalidade natural e se desloca para o plano da imputagdo normativa ao
tipo, em que a conduta do agente ¢ avaliada em relagdo a sua posicao juridica e ao seu papel na
geracdo ou incremento do risco ao bem juridico-penalmente protegido.

Nao se pretende aqui esgotar a analise da fungao do Direito Penal como instrumento
de controle social na sociedade de riscos, exaurindo as questdes controvertidas na dogmatica
penal sobre a responsabilidade em contextos de perigo compartilhado. O que se eleva ¢ a
reflexdo sobre os fundamentos que orientam a responsabilidade pela ndo causagdo de lesdo a
vida alheia ndo apenas como uma expectativa moral, mas, em determinadas circunstancias,

como uma exigéncia juridica penalmente relevante.

3 HETEROLESAO CONSENTIDA SOBRE BEM DISPONIVEL

O sistema penal contemporaneo, no plano do fato punivel, admite aberturas
excepcionais para reconhecer a autonomia do titular do bem juridico como elemento que influi
na configuragdo do injusto. O instituto dogmatico que tradicionalmente carrega o potencial de
servir a esse reconhecimento ¢é o consentimento do ofendido?.

O consentimento constitui o espaco normativo juridico-penal voltado a incorporar
a manifesta¢do de vontade do titular do bem juridico como fundamento capaz de afastar a tutela
penal nos casos de heterolesdo que alcanca bens disponiveis. Por meio de um olhar dualista, o
consentimento pode atuar tanto no ambito da adequagdo tipica nos casos em que a forma

proibitiva se desfaz com manifestagao do assentimento do titular do bem penalmente protegido,

4 Nota explicativa: Considerando a digressdo histdrica do instituto, a incidéncia do consentimento como forma de
supressao 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 fenomeno capaz de
excluir a injuria, ou seja, em sentido amplo, a expressdo volitiva da pessoa seria capaz de excluir o carater
criminoso de lesdes praticada por terceiros a objetos materiais pessoais (Roxin, 1997). Restringindo-se aos delitos
de carater privado, o brocardo estabelecido no Digesto se desenvolveu para maxima violenti non fit injuria
(Pierangeli, 2001. p. 72).
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como por exemplo nos casos de violagdo de domicilio e invasdo de dispositivo informatico;
quanto na esfera da justificacdo: no Brasil como causa supralegal de exclusao da ilicitude nos
casos de auséncia de conflito/intolerancia entre a manifestacao subjetiva de vontade do portador
do bem e a necessidade sistémico-social inerente a sua preservagio®.

O fundamento material que sustenta a descaracteriza¢do do injusto € o respeito a
autonomia individual do portador do bem, relevando a necessidade de preservacdo de sua
capacidade de autodeterminagdo e, consequentemente, da autorresponsdabilidade: “autonomia
¢ a condigao de dar-se suas proprias leis [...] para Kant, a liberdade da vontade ¢ autonomia, e
vontade livre e vontade submetida as leis morais sd0 uma € a mesma coisa € a autonomia ¢,
para ele, o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda natureza racional” (Rocha,
apud Minahim, 2015, p.13).

Essa percep¢do da autonomia orienta o aspecto metodoldgico do instituto do
consentimento do ofendido: a extragdo do signo da vontade pode se realizar por meio da
valoragao descritiva da manifestacdo subjetiva de vontade do portador do bem juridico. Essa
manifestagdo produz efeitos quando decorre de agente capaz, livre de coacdo, dirigida a um
bem disponivel e vinculada causalmente a um resultado. Tais requisitos revelam a insuficiéncia
do rendimento do instituto para solucionar fatos que expressam outras formas de expressao da
autorresponsabilidade: formas que ndo possuem o assentimento expresso dirigido ao resultado,
mas ao comportamento imprudente no desenvolvimento de um perigo formalmente tipico com
a participacdo de outros atores.

Essas restricdes reduzem a efetividade do consentimento para enfrentar fatos que
exprimem renovadas dindmicas de interacao social, frequentemente marcadas pela aceitacao de
riscos, pela pratica de condutas perigosas e pela participagdo voluntaria em atividades
potencialmente lesivas. Nesses contextos, o ator lesado pode intervir de forma decisiva na
criagdo do perigo sem, contudo, manifestar consentimento expresso € inequivoco quanto a
lesdo. Sua conduta pode revelar assentimento a situacdo arriscada, embora nao traduza, no
resultado, uma autonomia plena. E o que se observa, por exemplo, nas hipoteses de
autoexposi¢ao ao perigo ou de exposicao voluntaria ao perigo criado por terceiros.

Ha situagdes em que o titular do bem ndo consente diretamente com o resultado

lesivo, mas se vincula objetivamente a um perigo compartilhado com terceiros, contribuindo

5 Nota explicativa: Nesse sentido, (Bitencourt, 2016. P. 406); (Queiroz, 2016. p. 364), (Cirino dos Santos, 2018.
P. 278); (Brandao, 2010. P. 219).
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para a formagao do risco tipico. Pode-se mencionar o caso em que A convida B para participar
de uma corrida ilegal de automodveis em via publica, cada um dirigindo seu proprio veiculo.
Consciente dos riscos inerentes a atividade e da ilicitude da disputa, B aceita voluntariamente
o convite de 4. No desenvolvimento da atividade especialmente perigosa, B perde o controle
do carro, capota e morre. Discute-se, entdo, a responsabilidade penal de 4 pela morte de B
(Costa, 2021, p. 183).

Nessa hipotese, nao € possivel identificar, em termos descritivos, um signo claro da
manifestagdo subjetiva de vontade do portador do bem ofendido quanto ao resultado morte. Por
essa razao, sobretudo a partir das construgdes funcionalistas, a doutrina passou a compreender
tais casos por meio da valoragdo objetiva do comportamento de todos os atores envolvidos,
deslocando o centro analitico do discurso subjetivo do consentimento para a analise normativo-
teleologica da participacao da vitima no curso do perigo.

E nesse sentido que o consentimento encontra dificuldades para superar: i) a
indisponibilidade do bem juridico afetado® ii) a necessidade de direcionamento da
manifestacio ao resultado, aplicando-se as hipdteses de heterolesdo consentida’; iii) a
valoragao descritiva da manifestacdo de vontade do titular do bem que nao alcanca a
complexidade de formas de adesdo do ator lesado ao perigo.

O consentimento, que pode se formar como expressio de uma heterolesdo
consentida sobre um bem disponivel, difere de uma exposicdao assentida a perigo de outrem:
aqui ndo ha conexdo descritiva entre a autonomia do titular do bem e o resultado lesivo, pois,

no plano fisico, o processo de desenvolvimento do perigo se encontra nas maos de um terceiro.

® Nota explicativa: “Ainda quando a persecugio 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
acdo 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 ndo, do bem juridico para estabelecer os limites
do consentimento justificante, faz-se necessario observar: 1°) ha que se percorrer ndo s6 um ramo do Direito, mas
todos os principios gerais que formam a base do ordenamento juridico estatal; 2%) na realiza¢ao 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 agdo penal ¢é arbitrario, e, por consequéncia, inseguro, mas sempre servira ao intérprete, desde
que ndo seja usado exclusivamente.” (Pierangeli, 2001. p. 120-121).
7 Nota explicativa: As teorias da a¢do, no entanto, defendem como suficiente que o desejo do portador do bem se
dirija ao perigo da ag@o de outrem. E, assim, o consentimento dado em face a uma agao perigosa seria o suficiente
para justificar o resultado lesivo. O resultado desejado como consequéncia da agdo, nesse caso, decai em virtude
da extensao do consentimento atribuido a agao arriscada. O pensamento desconsidera que nos crimes culposos nao
ha dirigibilidade da vontade dos atores que enfrentam a situagdo de perigo quanto ao resultado. (Costa, 2021, p.
171). “[...] Nao ¢ plausivel argumentar que se deva ter consentido dolosamente em uma lesdo, por exemplo, a
propria morte, realizada por outrem, se em relagdo a ocorréncia dessa lesdo 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,
2014. p. 141).
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Nesse caso, € importante pensar em formula¢des normativas que possam verificar o sentido da
autorresponsabilidade como expressdo normativa capaz de fundamentar solugdes dogmaticas
mais ajustadas a complexidade dos casos, reduzindo a incidéncia de analises arbitrarias e

improvisadas.

4 PARTICIPACAO IMPUNIVEL EM AUTOEXPOSICAO AO PERIGO

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.
Questiona-se a responsabilidade de A em face da morte de B. (Costa, 2021, p. 183).

A reabertura normativa dos espacgos de proibi¢do penal, especialmente na percepgao
do tipo objetivo, proporcionada pela teoria da imputagdo, permitiu ampliar o rendimento da
teoria do delito para abarcar a complexidade das novas, ou renovadas, relagdes que carregam
em si o risco como conteudo central. Por meio dessa teoria, torna-se possivel realizar um exame
objetivo do comportamento do ator lesado no curso do fato perigoso, isso por meio de uma
interpretagdo teleologica e restritiva dos tipos penais.

Vale ressaltar que a teoria da imputagdo € capaz de observar que uma causagao pode
ndo ser uma causagio objetivamente tipica®. A teoria compreende que a proibigdo penal ndo se
limita a analise da relagdo causal ou a finalidade das condutas: ela cria um elemento normativo
que se estrutura no principio do risco e orienta a imputacao ao tipo objetivo. Exige, assim, para
a configuracdo tipica, a criagdo de um risco proibido com referéncia ao comportamento
contramotivado pelo tipo penal em especifico. Se o tipo de homicidio, por exemplo, tem a
funcdo de proibir a lesdo ou perigo de lesdo a vida, entdo s6 serdo objetivamente tipicos 0s
comportamentos que criarem ou incrementarem esse tipo de perigo em especifico, politico-
criminalmente orientado ao tipo penal objeto de valoragdo no caso concreto.

O juizo de tipicidade, nesse contexto, demanda uma abordagem que considere o
conteudo da proibicdo, a partir de uma interpretagdo teleoldgica e restritiva do tipo dos tipos,

observando o risco produzido pelo comportamento de todos os atores intervenientes no perigo.

8 Nota explicativa: a teoria da imputagdo objetiva cria um nexo de imputagdo normativo que, no mbito do tipo
objetivo, pretende superar os defeitos da causalidade na limitag@o dos espagos de proibigdo. Nesse sentido, (Greco,
2002); (Jakobs, 2000); (Ordeig, 2004); (Roxin, 2002); (Melia, 2005).
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O fundamento material para a reducdo do espaco de proibicdo penal encontra-se no referente
normativo da autonomia, o principio da autorresponsabilidade:
O principio da autorresponsabilidade corresponde, no plano juridico, a liberdade e ao
livre desenvolvimento da personalidade da pessoa autdnoma. Segundo esse principio,
cada individuo livre e imputavel deve assumir a responsabilidade por suas proprias
acdes, sendo que tal responsabilidade se limita as consequéncias das condutas

autorresponsaveis dos demais. Cada um responde por si, ndo pelo comportamento
alheio (Costa, 2021, p. 162).

A partir da autorresponsabilidade e da restrigdo funcional-teleoldgica dos tipos, o
raciocinio que se delineia €: se os tipos penais de lesdo corporal e homicidio sdo estruturados
para evitar heterolesoes, isto ¢, danos que tenham como sentido essencial a afetagdo de outrem,
entdo, quando o resultado lesivo for atribuivel ao proprio sujeito atingido, ndo haverd adequacao
tipica ao conteudo desses delitos. Parte-se da premissa de que os tipos de homicidio e lesdao
corporal, por exemplo, sdo estruturados a partir da contramotivagdo de agdes dotadas de sentido
de alteridade. Assim, quando o resultado lesivo puder ser atribuido ao proprio titular do bem, a
conduta ndo se ajustara aos contetido que se incorpora ao perigo materialmente tipico.

E necessario compreender os critérios aptos a determinar quando o perigo pertence
ao proprio ator lesado e, consequentemente, quando se verifica a auséncia de desvalor objetivo
na agdo de terceiros que concorreram para a produgao do risco. Aplicada de forma arbitraria ou
intuitiva, a autorresponsabilidade pode conduzir a um indesejado recuo da prote¢do penal,
vulnerando o principio politico-criminal de tutela de bens juridicos. Por isso, a ado¢do desse
fundamento exige parametros normativos que garantam coeréncia sistematica, seguranca
juridica e legitimidade politico-criminal.

Roxin desenvolveu o instituto da participa¢do em autocolocagdo em perigo para
sistematizar dogmaticamente e propor solugdes aos casos de autoexposi¢ao do lesado ao perigo.
O instituto ¢ entendido como um “grupo de casos em que os atores podem provocar ou
contribuir para que o portador do bem realize agdes extraordinariamente perigosas” (Roxin,
2002, p. 353), sendo também “um conjunto de casos em que a vitima, junto com outras pessoas,
realiza ela mesma acdes que produzem (ou ameacam produzir) lesdes aos seus bens juridicos”
(Frisch, 2004, p. 165).

Na autocoloca¢do em perigo, a decisao sobre o recuo da proibi¢ao penal tem como
fundamento a expressao 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. (Costa, 2017). Sao
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casos em que o agente intervém em uma exposi¢do voluntaria da prépria vitima em uma
situacdo de perigo.

Na Alemanha, o Tribunal Superior BGH, analisou um caso de responsabilidade
penal do ator que entregou heroina ao portador do bem lesado (Roxin, 2002, p. 357). Na
Espanha, o Tribunal Supremo, TS, valorou caso semelhante de entrega voluntaria de heroina
(Luzdn Pefia, 2010, p. 58). Nesses casos, “a propriedade desse perigo decorre da capacidade da
vitima conhecer o desenvolvimento do risco ¢ a possibilidade objetiva de se manifestar pela
producao do resultado lesivo” (Costa, 2021, p. 188).

O principio da autorresponsabilidade dos atores que voluntariamente assentiram e
participaram do fato arriscado foi utilizado pelo BGH como fundamento ao recuo da proibicao
penal. Segundo o Tribunal: “Autocolocagoes em perigo realizadas e queridas de modo
responsavel ndo se enquadram no tipo de lesdes corporais ou homicidio, ainda que o risco que
conscientemente se corre realize-se em um resultado [...]” (Roxin, 2002, p.357).

O tipo penal do homicidio tem o objetivo de proteger a vida contra ataques que
ultrapassam a identidade da vitima, ou seja: comportamentos lesivos produzidos por um terceiro
e ndo pelo proprio portador do bem. Nesse sentido, o perigo tipico do artigo 121 do Cddigo
Penal Brasileiro, por exemplo, requer a criagdo de um risco proibido que produza lesdo ou
perigo de lesdo a vida alheia: proibe-se “matar alguém”. O comportamento lesivo do préprio
portador do bem ndo carrega o sentido de alteridade e, por isso, a participacio em
autocolocagdo em perigo ndo se amolda ao tipo de homicidio em suas modalidades dolosa ou
culposa.

Para além da perspectiva material, o critério da participagdo foi recrutado por
Roxin como juizo critico formal para orientar a impunidade nos casos de autocolocagdo em
perigo. Considerando o sistema penal alemao, valendo-se do principio da acessoriedade da
participagdo, que por uma perspectiva minima, s6 se pune o participe se o fato do autor for pelo
menos tipico, vale observar que se a autolesao nao € uma conduta tipica, ndo havera puni¢ado de
uma participacdo em autolesdo. Para Roxin (2002, p. 345) “com efeito, se o mais (a autolesdo)
pode ser realizado sem puni¢do, com maiores motivos se deve deixar impune o menos (a
autocolocagdo em perigo).”

No Brasil, o artigo 122 do Codigo Penal proibe a instigagdo, o induzimento e o
auxilio a suicidio ou a automutilagdo, trata-se de uma proibi¢do que alcanga os casos de
participagcdo dolosa em autolesdo especifica. Autolesdo e autocoloca¢do em perigo nao se

confundem: na autolesdo existe a expressdo normativa do comportamento do portador do bem
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direcionado a lesdo; o que ndo ocorre na autocolocagdo em perigo (comportamento imprudente
da vitima), em que o tal direcionamento nao adere ao resultado, mas ao desenvolvimento da
situagdo de risco. “Logo, a partir de uma analise formal, a participagdo em autocolocagdo em
perigo ndo deve ser punivel, uma vez que ndo se amolda ao tipo de homicidio culposo,
tampouco pode se subsumir ao auxilio, instigacdo ao suicidio ou [automutilacdo].” (Costa,
2021, p. 198), que exige comportamentos direcionados ao resultado lesivo.

Adverte Manoel da Costa Andrade (1991) que uma proposta dogmaticamente
consistente e politicamente equilibrada deve aproximar a solucao penal da distingdo entre: (i)
aquele que, com o auxilio de outrem, coloca-se deliberadamente em perigo; e (ii) aquele que
apenas se expode ao perigo criado por terceiro. A primeira hipotese configura expressiao da
personalidade do titular, resultante de sua propria autodeterminagdo; a segunda, ao contrario,
ndo traduz realizacdo autdonoma, podendo caracterizar mero abandono do bem juridico.

Essa diferenciacdo ¢ essencial para assegurar que a atribuicdo da responsabilidade
a vitima se realize com fundamento sélido, evitando tanto a amplia¢do indevida da esfera de

responsabilidade dos terceiros quanto o esvaziamento desproporcional da tutela penal.

5 EXPOSICAO ASSENTIDA A PERIGO DE OUTREM

[...] jovens realizavam uma corrida ilegal de automdveis. Durante a corrida, eles
tentaram ultrapassar um terceiro carro que nao participava do evento. Os carros dos
jovens estavam com velocidade superior a 240 km/h, em um trecho em que a
velocidade méaxima era de 120 km/h. Um dos carros derrapou e capotou em virtude
da manobra do condutor e os passageiros morreram. (Roxin, 2014, p. 147).

A exposi¢do assentida da vitima ao perigo de outrem forma um grupo de casos
(desenvolvidos por Roxin como heterocolocagdo em perigo consentida) em que o ator lesado
se coloca em uma situagdo de perigo que decorre de um risco ndo compreensivel e evitavel por
suas proprias agdes” (Costa, 2021). Sdo casos em que “alguém que coloca um terceiro em
perigo; este, no entanto, se expde ao perigo criado plenamente consciente do risco.” (Roxin,
2014, p. 130)

Para Maria Auxiliadora Minahim (2015, p.89), “na heterocolocagdo, a agdo
perigosa ndo € realizada pelo sujeito, mas por um terceiro.” Considerando as caracteristicas do
fato, Juarez Tavares (2009, p. 270) afirma que na heterocolocagdo ““o perigo € executado por
outrem € nao pela propria vitima, mas com o seu incentivo ou consentimento”.

Manoel da Costa Andrade (1991, p. 272), ao analisar o consentimento e o acordo

no Direito Penal, atribui a Roxin o desenvolvimento da figura normativa da heterocolocagdo
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em perigo consentida como um instituto dogmatico autonomo para categorizar casos de
exposicdo assentida a perigo de outrem por meio da teoria da imputacdo objetiva: situagdes
excepcionalmente ndo abarcéaveis pelo alcance do tipo penal.

A primeira vista, pode parecer apenas um caso de alguém que aceita se colocar em
perigo, mas o contexto fatico produz realidades com circunstancias mais complexas: sdo casos
em que o ator lesado aceita participar de algo cujo desenvolvimento estd nas maos de outra
pessoa.

O ator lesado pode até compreender que ha perigo, mas nao consegue compreender
e nem controlar o desenvolvimento do perigo que, no aspecto ontologico, decorre de uma
conduta alheia: que produz o desenvolvimento de um fato arriscado que ela ndo possui o
potencial de dirigir, limitar ou interromper. Sdo situacdes em que “ha 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 proprio e tampouco ¢ capaz de interferir no acontecimento
na mesma medida em que aquele.” (Roxin, 2014, p. 144).

Essas situacdes revelam uma diferenca essencial: embora a vitima expresse o
assentimento, o risco efetivo ndo lhe pertence, porque ela ndo tem o dominio cognitivo sobre
ele. Assim, o fato ndo expressa o conteudo de um comportamento suficiente para determinar o
recuo da tutela penal e a solucdo de impunidade: na heterocolocagdo existe um déficit na
expressao da autorresponsabilidade, pois a decisdo de participar do evento perigoso nao ¢
equivalente a decisdo de alguém que causa perigo a si mesmo de forma autonoma.

Na autocolocagdo em perigo, por exemplo, estamos diante de um cenario em que a
pessoa controla o seu proprio destino: ela conhece o risco, avalia-o, decide se quer assumi-lo e
pode parar ou evitar o resultado quando desejar. A autonomia, entendida como a capacidade de
dirigir o proprio curso de acdo, orienta o Direito Penal a recuar, porque a propria vitima ¢ autora
de seu risco.

Nos casos de heterocolocagdo em perigo, essa expressao de sentido individual do
ator lesado nao se expressa da mesma forma. A vitima pode até aceitar participar da situagao
perigosa, mas quem fisicamente desenvolve o perigo ¢ outra pessoa, a pessoa que dirige o carro
em alta velocidade, que manipula o objeto perigoso ou que toma a decisdo que desencadeia o
risco. A vitima, portanto, nao possui o controle cognitivo e material sobre o perigo.

E por isso que Roxin defende que esses casos precisam de uma analise autbnoma,
distinta daquela aplicada a autocolocagdo em perigo. O autor formula esse juizo a partir de uma

prognose postuma objetiva: observando retrospectivamente o curso dos acontecimentos,
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pergunta-se se 0 risco que se concretizou era justamente aquele que todos, autor e vitima,
haviam igualmente assumido. Se todos possuiam a mesma responsabilidade, estavam cientes
do perigo e ingressaram na situacdo com igual disposi¢ao para enfrenta-lo, entdo o resultado
nao deve ser imputado ao criador inicial do risco. Nesse cenario, o perigo deixou de ser
exclusivamente “de outrem” para se tornar um risco compartilhado, um empreendimento
conjunto.

Além do conhecimento do risco em todas as suas circunstancias e da concordancia
da vitima quanto ao risco que gerou o resultado, Roxin (2014, p. 144) acrescenta um critério
decisivo: o da responsabilidade equivalente. Segundo essa ideia, “aquele que se expde ao perigo
deve possuir a mesma responsabilidade pela agdo conjunta que aquele que coloca em perigo”.
Trata-se, portanto, de avaliar se a vitima ndo apenas aceitou o risco, mas também se colocou
em posicao de corresponsabilidade normativa pela realiza¢do da conduta perigosa.

Roxin (2018, p. 60) afirmou que os casos de heterocolocagdo em perigo consentida
sdo puniveis, exceto nas situagdes em que a heterocolocagdo equivale a uma autocoloca¢do em
perigo. Segundo autor, essa equivaléncia ocorre quando a colocacdo em perigo resulta de uma
iniciativa do sujeito que se pde em perigo, que supera as objecdes do sujeito que o pde em
perigo. E também quando se demonstra uma conformagao equivalente e conjunta da colocacao
em perigo pelos intervenientes.

Os casos de heterocolocag¢do em perigo, portanto, ndo sao objetivamente tipicos
quando se evidencia a prevaléncia da vitima no desenvolvimento do risco, com equivaléncia de
consciéncia e de responsabilidade. A dogmatica penal, entretanto, ndo oferece uma resposta
unica. Ao contrario, apresenta um cenario fragmentado com posigdes teodricas que nem sempre
dialogam entre si’.

Essas divergéncias tedricas ganham for¢a quando se aplicam a casos concretos. Um
exemplo citado por Roxin € o dos jovens que participam de um racha ilegal. Ao atingirem mais
de 240 km/h — em uma via cujo limite era de 120 km/h — tentam ultrapassar um carro que
ndo fazia parte da disputa. A manobra termina em capotamento e morte dos passageiros (Roxin,
2014, p. 147). Aqui, a pergunta fundamental é: os passageiros realmente decidiram, de maneira

livre e consciente, assumir um risco que se desenvolvia de forma tdo extrema e imprevisivel.

% Nota explicativa: Nesse sentido, por exemplo, Luzén-Pefia (2010, pp. 58-80) observa o principio da alteridade e
ndo identidade entre autor e vitima, Schunemann (2013) propde solugdo para casos especificos via
vitimodogmatica e principio vitimoldgico; Jakobs, por uma perspectiva sistémica desenvolve a agdo a proprio
risco (2000, p. 22).
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Nesse tipo de caso, percebe-se que a posi¢do da vitima pode ser fragil: ndo possuir
a capacidade real de se manifestar contra a continuidade do perigo. Mesmo que tivesse a
intencdo inicial de participar do racha, ndo poderia prever o momento exato em que o risco
ultrapassaria qualquer limite razoavel, muito menos teria meios para para-lo. Sua adesao ao
risco, portanto, ndo seria suficiente para afastar a proibi¢do penal do comportamento do
condutor.

A avaliagdo deve considerar a falta de controle da vitima e a posi¢do dominante do
autor. O foco desloca-se da simples aceitagao do risco para o significado normativo objetivo do
comportamento, tanto da vitima quanto do criador do perigo. E esse desequilibrio de controle
que justifica a responsabilizagdo do autor, ainda que haja algum nivel de assentimento da

vitima.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Permanece aberto um horizonte de expectativa para o desenvolvimento do tema. As
transformagdes sociais, a evolugdo das relagdes de risco e a crescente complexidade das
interagdes entre autor e vitima indicam que a discussao estd longe de se esgotar.

Ao revisitar institutos construidos pela dogmatica juridico-penal, procurou-se
demonstrar que a complexidade dos casos em que o portador do bem juridico atua na génese
ou no desenvolvimento do perigo exige uma abordagem tedrica precisa, coerente e compativel
com os compromissos de um Estado Democratico de Direito. E nessa perspectiva que a
dogmatica penal pode oferecer critérios normativos capazes de orientar decisdes justas,
racionais e proporcionais.

O principio da autorresponsabilidade pode operar como fundamento material para,
em determinadas situagdes, atribuir a vitima a responsabilidade pela produgao ou intensificagao
do risco, sempre que seu comportamento puder ser valorado como objetivamente auténomo.
Esse reconhecimento, no entanto, ndo deve ser entendido como um esvaziamento da prote¢ao
penal, mas como uma ferramenta de contengdo do poder punitivo nos casos em que a
intervencao estatal se revela desnecessaria ou excessiva.

A teoria da imputacdao objetiva fornece o referencial adequado para delimitar o
alcance dos tipos penais de lesao corporal e homicidio em situagdes nas quais a vitima intervém

de modo relevante na produgdo do perigo. Considerando que a imputacgdo ao autor exige rigor
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dogmatico elevado, a imputacdo a vitima demanda, ainda mais, critérios estritos,
cuidadosamente justificados e compativeis com a racionalidade interna do sistema penal.

O comportamento da vitima, longe de ser mero dado fatico, surge como elemento
normativo capaz de orientar decisdes dogmaticamente ajustadas e politicamente adequadas,
contribuindo para a justa delimitacdo do ambito de protecdo do Direito Penal. A continuidade
desse debate ¢ ndo apenas desejavel, mas necessaria para a seguran¢a juridica, a

proporcionalidade da intervengao punitiva e o respeito a autonomia individual.
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