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			REFERÊNCIAS 

			INTRODUÇÃO

			A pesquisa objetiva contribuir para o auxílio de soluções para problemas advindos de casos consistentes na viabilização por terceiro de autocoloçação em risco e heterocolocação em risco consentida pela vítima. Este o problema a ser abordado no trabalho. 

			Tais expressões designam grupos de casos onde o lesionado atua positivamente submetendo-se diretamente a risco próprio ou permitindo que terceiro o submeta a risco. 

			Tais casos não caracterizam autolesão, tampouco a vertente clássica do consentimento do ofendido, pois o que está em jogo é a futura e eventual ocorrência da lesão, a qual pode ou não se verificar conforme o curso de desdobramento da ação, assim como o elemento subjetivo em exame seria a culpa e não o dolo. 

			Para tanto, avalia-se a possibilidade de que as soluções para tais questões sejam orientadas pela categoria do consentimento do ofendido, conforme avaliação do que se denomina objeto do consentimento, sendo esta a hipótese a ser testada.

			O método utilizado é o documental, referenciado na literatura específica nacional e estrangeira.

			A relevância temática reside na pouca penetração e universalização no Brasil de soluções dogmáticas já disponíveis no mercado de ideias jurídico desde a década de 1970 do século XX.

			O referencial teórico alinha-se ao funcionalismo teleológico redutor zaffaroniano orientando as soluções aos problemas apresentados à contenção do poder punitivo, inobstante as soluções propostas no trabalho não tenham qualquer vinculação automática ou subordinação com aquelas ofertadas por tal autor. 

			Trata-se de reavaliar o protagonismo da vítima em suas manifestações de vontade quando da assunção de riscos próprios em atividades perigosas e suas consequências na dogmática penal e, mais importante, no direcionamento de soluções práticas generalizáveis para incidência jurisprudencial.

			De início serão enfocadas, na vertente constitucional ambientada na dogmática dos direitos fundamentais, duas hipóteses: (i) de irrenunciabilidade de certos direitos fundamentais coincidentemente figurativos como bens jurídicos passíveis de vulneração no direito penal; (ii) se há função para a dimensão objetiva dos direitos fundamentais como impeditiva de abandono de bem jurídico por seu titular no âmbito do direito penal.

			A justificativa é testar se em tais hipóteses a dogmática constitucional interdita de modo radical o abandono ou assunção de risco de lesão quanto ao direito fundamental/bem jurídico pelo próprio titular.

			Posteriormente, será objeto de análise o tradicional instituto do consentimento do ofendido e suas semelhanças e distinções aos institutos objeto da pesquisa, bem como sua reciclagem em contraste aos princípios derivados do Estado Democrático de Direito, com protagonismo para a autonomia moral individual e sua projeção no direito penal: o princípio da autorresponsabilidade, o qual se destaca no contexto da chamada vitimodogmática a valorizar a perspectiva da vítima na eclosão, desenvolvimento e desfecho do evento delitivo, centrando-se foco na proeminência de suas manifestações e efeitos na remodelação da própria teoria do delito. 

			Paralelamente, desenvolve-se a vertente do instituto do consentimento do ofendido, revitalizado aqui por sua fundamentação predominante no princípio da autorresponsabilidade e coerente com a adoção da ideia de bem jurídico caracterizado como relação de disponibilidade.   

			Justifica-se partir o estudo deste instituto, pois tradicionalmente disponível na dogmática penal a viabilizar, considerados os requisitos limitativos, a relevância da manifestação de vontade da vítima em abandono ao próprio bem jurídico seja atuando na própria tipicidade objetiva seja no âmbito da antijuridicidade, conforme o sítio a ser acomodado o instituto na teoria do delito. 

			Examina-se o complexo tema da disponibilidade dos bens jurídicos objeto do consentimento sob a luz de critérios oriundos do direito constitucional-penal, testando-se o aproveitamento da cláusula dos “bons costumes”, amplamente utilizada no direito comparado e ainda a particularidade do tema da disponibilidade nos delitos negligentes, com o registro de que sob tal modalidade de elemento subjetivo são examinados os casos de contribuição à autocolocação em risco e heterocolocação consentida em risco.

			As etapas precedentes visam abrir caminho, estrategicamente fragilizando resistências dogmáticas tradicionais, ao registro do protagonismo da manifestação de vontade da vítima e suas consequências jurídico-penais ao assumir graves riscos de violação a bens jurídicos próprios, alguns deles tradicionalmente tidos como indisponíveis.

			Por fim, procede-se ao exame dos casos e soluções oferecidas orientadas por caminhos que assumam: (i) o consentimento do ofendido como justificante nos delitos culposos; (ii) a teoria da imputação objetiva, a concentrar soluções na tipicidade objetiva no marco da categoria alcance do tipo; (iii) a teoria da tipicidade conglobante, a concentrar soluções igualmente na tipicidade objetiva, no marco da categoria tipicidade conglobante.

			Sublinhe-se que há um “mal-estar” dogmático derivado da universalização irrefletida do velho brocardo segundo o qual “não se compensam culpas em direito penal”, como se tal expressão, sem mais fundamentação, tivesse a virtude de ocultar qualquer consequência penalmente relevante às manifestações de vontade da vítima desfavoráveis a seus bens jurídicos.

			O objetivo do trabalho é oferecer um esforço de sistematização das possíveis soluções de tais casos coerentemente aos fundamentos e teorias adotadas em cada situação.

			1      DIMENSÃO OBJETIVA DA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E TUTELA DA (IN)DISPONIBILIDADE DE DIREITOS

			1.1    SIGNIFICADO, DESENVOLVIMENTO E ALCANCE

			1.1.1    Significado e Desenvolvimento

			A teoria dos direitos fundamentais foi desenvolvida incialmente em um plano subjetivo a viabilizar a titularidade e exercício de direitos ao indivíduo, o que foi denominado dimensão subjetiva ou clássica. 

			Tal preocupação inicial justifica-se face ao caráter tutelar desta categoria a amparar o indivíduo frente à atuação estatal violadora de sua esfera jurídica pessoal, como direitos de defesa contra os poderes estatais.

				Assim, os direitos fundamentais produziriam efeito fundamentador de status a assegurar a situação jurídica do particular em seus fundamentos como direito subjetivo (HESSE, 1998). 

			Tal status asseguraria ao indivíduo tanto abstenção como prestação estatal de modo a assegurar a fruição do direito fundamental a partir de sua natureza a depender de mera observância por parte do Estado ou de sua atuação positiva.

			A par de tal perspectiva desenvolveu-se uma vertente objetiva, sobretudo partindo-se da jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal Alemão, exemplificativamente no Caso Lüth, onde se fixou que os direitos fundamentais, em seu conjunto, aparecem como uma ordem objetiva de valores (BÖCKENFÖRDE, 1993). 

				Esta dimensão abrange três vertentes: a) competências negativas; b) caráter de irradiação; c) deveres estatais de tutela (SCHWABE; MARTINS, 2005).

				A primeira corresponde a uma supressão ao Estado de âmbito competencial de atuação na esfera tutelada atinente aos direitos fundamentais, não afetando, antes reforçando o aparato protetivo da dimensão subjetiva (HESSE, 1998). 

				A segunda remete a critério de interpretação e configuração do direito infraconstitucional permitindo a projeção da eficácia do direito fundamental a todo o ordenamento jurídico, vinculando os Poderes estatais e conduzindo a uma nítida vedação de visualização dos direitos fundamentais por um viés estritamente individual que o enfraqueceria frente à posição estatal sempre apresentada como representativa dos interesses da coletividade. 

			Tal vertente oferece vantagem nitidamente no campo processual penal ao reconhecer aos direitos fundamentais concentrados no polo passivo (acusado, investigado, sentenciado) modelação objetiva aderida ao ordenamento jurídico e consequente exigibilidade a todos os agentes, em vez de uma ótica subjetivo-individualista que encara os direitos fundamentais como interesse exclusivo do figurante situado no polo passivo. 

			Assim, neste particular, não há espaço para visões que permitam contraposição entre interesse público (estatal) e particular (do acusado, p ex.) em eventual juízo de ponderação, por sinal inteiramente inadequado à espécie1. 

			Nesta perspectiva reside a chamada dimensão horizontal dos direitos fundamentais a qual permite exigibilidade de sua observância não somente aos agentes de Estado, mas também aos particulares. 

			Ainda neste desdobramento radica-se a exigibilidade ao Estado de conjugar esforços para organizar procedimentos e tarefas em ordem a efetivar a viabilização dos direitos fundamentais.   

				Por fim, verifica-se ainda o desdobramento relativo aos chamados deveres estatais de tutela (NOVAIS, 2003).

				Tal categoria inibiria omissões estatais diante de necessárias intervenções frente a violações praticadas por terceiros, donde se desenvolveu a figura da proibição de proteção insuficiente. 

				Neste ponto, Hesse2 ressalva a necessidade de o Estado tutelar direitos fundamentais contra ataques privados, sobretudo quando dirigido à vida ou integridade física.

				O Tribunal Federal Constitucional Alemão, em sede de controle abstrato de normas (25/02/1975), invalidou lei que flexibilizava a criminalização do aborto sob o argumento de proteção estatal insuficiente via intervenção penal inaugurando assim o caminho jurisprudencial para a incidência dos deveres estatais de tutela (SCHWABE; MARTINS, 2005)3. 

			1.1.2     Alcance

				Na doutrina nacional predomina reconhecimento da indisponibilidade e irrenunciabilidade dos direitos fundamentais. 

				Para Sampaio (2013) a indisponibilidade para o titular do direito (denominada ativa) radica-se na dimensão objetiva ou transindividual dos direitos como “valores compartilhados” sendo-lhe subtraída a livre disposição. 

				Já Mendes e Branco4 fundamentam a indisponibilidade predominantemente na dignidade humana.

				Em sentido semelhante Vieira (2006, p. 67):

			A dignidade impõe constrangimentos a todas as ações que não tomem a pessoa como fim. Esta a razão pela qual, do ponto de vista da liberdade, não há grande dificuldade em se aceitar a legitimidade de um contrato de prestação de serviços degradantes. Se o anão decidiu, a margem de qualquer coerção, submeter-se a um tratamento humilhante em troca de remuneração, qual o problema? De fato, da perspectiva da liberdade não há problema algum. A questão é se podemos, em nome de nossa liberdade, colocar em risco nossa dignidade. Colocada a questão em termos clássicos, seria válido o contrato em que permito a minha escravidão? Da perspectiva da dignidade, certamente não.

				

			A dimensão objetiva dos direitos fundamentais permite aproximação do enfoque segundo o qual há um carga de dessubjetivização dos direitos fundamentais na medida em que são determinados parcialmente pelo seu reconhecimento “comunitário” e não simplesmente remetidos para a opinião ou vontade de seus titulares, não obstante a remissão para a vontade de seus titulares (liberdade de escolha) não possa ser inteiramente anulada, pois radicada na autonomia da pessoa humana (ANDRADE, J., 1998).

				Sampaio (2013) recolhe três teses explicativas da relação entre os aspectos subjetivo e objetivo dos direitos fundamentais. 

			A primeira volta-se às normas de direitos fundamentais, em relação a quem, de um enunciado seriam extraídos os dois aspectos autônomos entre si e, no máximo, em relação de coordenação. 

			A segunda confere primazia ao aspecto objetivo, entendendo-se os direitos fundamentais como valores compartilhados ou bens transindividuais antes de possibilitarem o gozo de suas franquias aos titulares. 

			A terceira cede prevalência ao aspecto subjetivo devendo o caráter axiológico dos direitos reforçar o seu gozo e não o contrário.

			Indica o autor que as teses mais radicais, constitutivas da dimensão objetiva, seguem a segunda orientação. Tais teorias consistem, segundo Novais (2003), na concepção institucional (Häberle), teoria dos valores (Smend) e teoria social (Hamel).

			Já uma visão temperada permite o convívio entre ambas as dimensões tendencialmente com preferência à dimensão subjetiva.

			A preocupação dos objetivistas atenuados concentra-se no seguinte ponto:

			De acordo com os “objetivistas atenuados”, os interesses comunitários contidos na dimensão objetivo-funcional, se levados ao extremo de seus efeitos, como desejam os “objetivistas radicais”, conduziriam à total instrumentalização dos direitos fundamentais e a sua submissão ao Estado, mediante fundamentos genéricos do tipo “interesse nacional” ou “bem comum”. Essa afetação a um fim social determinado, pode propiciar o aniquilamento dos próprios direitos constitucionalmente reconhecidos, pois dá ao Estado, especialmente ao legislador, o poder de definir esse interesse ou fim, e, por consequência, determinar o conteúdo dos direitos e lhes controlar o exercício (SAMPAIO, 2013, p. 591).

			Para o autor, a dimensão objetiva atuaria como um limite da dimensão subjetiva, residindo o sentido e a finalidade das normas de direitos fundamentais em seu núcleo subjetivo ou de atribuição de poderes e faculdade a um sujeito de direito, consistindo expediente perigoso o recurso à dimensão objetiva devido à tentação de que, por serem “valores comunitários”, tenderiam a submeter-se à hierarquização entre os direitos fundamentais, cuja resolução, à evidência, não seria oferecida pelo princípio da proporcionalidade (SAMPAIO, 2013). 

			A interrogação fundamental é formulada por Andrade, J.5, pois: os direitos fundamentais, desta forma interpretados, não seriam transformados em deveres? Seriam destruídos os direitos fundamentais se cada um deles contemplasse, em seu reverso, um dever do titular instrumentalizado a finalidades sociais.

				Assim, a dimensão objetiva antes de tudo deve ser limitada pela subjetiva, para que sejam evitadas formulações autoritárias de molde à coletivização dos direitos fundamentais individuais, suprimindo o exercício da esfera de liberdade, gozo e atuação de seu titular.

				Parece radicar em sentido semelhante o posicionamento de Michael e Morlok6, os quais visualizam na dignidade o cerne da autonomia e fundamento da disponibilidade de direitos entre particulares. 

			O princípio da dignidade humana também é apresentado de acordo com uma dimensão de autonomia e outra de heteronomia. 

			A primeira envolve a capacidade de atuar como agente moral, fazendo escolhas relevantes, bem como a ideia de que as pessoas têm o direito de formular seus próprios planos de vida e projetos existenciais partindo de suas compreensões acerca do que seja uma vida boa (SARMENTO, 2016).

			Exemplos de exposição do princípio da dignidade na vertente autonomia são oferecidos pela Suprema Corte dos EUA quando discutiu em 1992 o direito de a mulher praticar o aborto antes do prazo de viabilidade fetal extrauterina, bem como quando decidiu, em 2015, acerca do direito de realização de casamento entre pessoas do mesmo sexo, assim como quando a Corte Constitucional Colombiana, em 1997, reconheceu o direito à eutanásia voluntária de doentes terminais. 

			No mesmo sentido o STF ao reconhecer o direito à interrupção de gravidez em caso de fetos anencefálicos (SARMENTO, 2016).

			Já a vertente heterônoma do princípio da dignidade da pessoa procura justificar a restrição do âmbito de liberdade individual, muitas vezes pautada pelo moralismo e paternalismo, como exemplificado na afirmação, pela Corte Constitucional da África do Sul em 2002, da criminalização da prostituição, bem como da exploração de bordéis naquele país (SARMENTO, 2016).

			A concepção heterônoma conduz muitas vezes à ideia de obrigação contra si mesmo, ou à ideia de que o Estado poderia proteger o indivíduo imputável dele mesmo. 

			Tal ideia é rejeitada por doutrinadores como Stern, Starck e Kunig, pois em uma ordem jurídico-constitucional prevalece a livre escolha dos indivíduos adultos, os quais, à luz de uma Constituição fundamentalmente livre, possuem uma proteção jurídica especial e prioritária (COSTA NETO, 2014).

				Desta forma, parece indicada a inadequação da dimensão objetiva da teoria dos direitos fundamentais para impedimento ou substancial limitação à disponibilidade de direitos fundamentais (tutela de direitos abandonados) entre particulares, tanto por conta da inexistência de consenso na própria dogmática constitucional a tal respeito, como pela igualmente controversa ideia de heteronomia não oferecerem argumentos seguros para tal limitação.

				Até aqui se examinou de forma genérica a hipótese da limitação dos direitos fundamentais pela sua dimensão objetiva, para avaliar a possibilidade de o titular poder deles dispor.

				Schlink e Pieroth (2012) tratam, sob a denominação de renúncia aos direitos fundamentais, da hipótese de o seu titular consentir ao Estado uma atuação no âmbito de proteção dos direitos, esclarecendo que a renúncia não se confunde com o mero não exercício eventual, mas com um caráter juridicamente vinculativo. 

			No presente trabalho, o aspecto enfocado concerne às relações entre particulares, traduzidas em grupos de casos onde o titular do direito consente ou mesmo atua em plena assunção de criação de situações de risco ou consentimento de submissão a risco para si próprio em contextos do quotidiano de modo concreto e pontual e em meio a ambientação com terceiros particulares.

				Assim, paralelamente às hipóteses de disponibilidade de direitos no contexto de autolesão, importa outra situação o consentimento a terceiro para lesionar o direito do titular, bem como o exame da possível disponibilidade do bem jurídico, e ainda a assunção própria ou consentimento a terceiros à submissão de situação de risco próprio.

				Desta forma, o que se expõe neste capítulo é que mesmo em se tratando de radicais disposições de direitos como vida e integridade física há diversos casos em que o postulado da indisponibilidade genérica não resolve adequadamente tais situações. 

			Não é difícil perceber que se a barreira da dimensão objetiva dos direitos fundamentais não dispõe de aceitação generalizada na doutrina sequer para impedir disponibilidade ao consentimento a terceiro para prática de dano em bem próprio, disporá hipoteticamente de menos vigor ainda para limitar a assunção ou submissão consentida por ação de terceiro a situações de risco próprio. 

				Por fim, um exemplo pode auxiliar a compreensão da artificialidade da tipificação de conduta onde o ofendido dispõe do bem jurídico mais relevante da vida e o sistema jurídico atua para criminalizar o agente que normalmente age a seu pedido e em cumprimento de sua vontade, a qual ordinariamente não pode realizar de mão própria.    

			Na hipótese do delito de participação em suicídio (art. 122, Código Penal) a própria moldura típica da lei brasileira pré-excluía o tipo se o resultado alcançado não fosse morte ou lesões corporais graves7. 

			A limitação do tipo pela gravidade do resultado, o qual tantas vezes foge ao âmbito de atuação e culpabilidade do destinatário da norma, já demonstrava na tipificação anterior à redação dada pela Lei n. 13.968/19 a impossibilidade da tentativa o que indicava que o desvalor do resultado predominava na tipificação.

				A consumação se dava com a morte ou lesões graves, os quais são elementos da conduta típica e não condições objetivas de punibilidade, pois aqueles exigem a subsistência do dolo no alcance do resultado e a sua integração ao desdobramento causal da ação, contingências necessárias no tipo em exame e nem sempre exigíveis para condições objetivas de punibilidade (FRAGOSO, 1995).

				De outro lado, percebe-se que, como o suicídio não pode ser objeto de criminalização, por ser ato constitutivo de autolesão, e apesar de parte da doutrina considerá-lo ato ilícito, como se vê, p. ex., dos arts. 13 e 14, Código Civil e art. 146, §3º, II, Código Penal, há um indisfarçável mal-estar ao se tipificar um ato de participação (conduta acessória) quando inexiste o ato de autor (conduta principal) ou a própria figura de autor. Neste sentido: 

			Não sendo incriminada a ação de matar-se ou a tentativa de suicídio, a participação em tais atos não poderá ser punível: não há participação punível senão em fato delituoso. Todavia, as legislações penais modernas, atendendo ao valor excepcional da vida humana, passaram a prever uma figura de delito sui generis, com a participação no suicídio que alguém pratique. A matéria não foi prevista nem na legislação francesa, nem na alemã (FRAGOSO, 1995, p. 60).	

			A mesma perplexidade ocorre hoje com a inserção no tipo da participação em automutilação pois se não é possível incursão na conduta de automutilação traduz indisfarçável incoerência a criação de participação sem autoria, registrando-se que as hipóteses envolvendo incapazes atrairão a incidência da autoria mediata, como se conclui inclusive do teor dos próprios parágrafos 6º e 7º, art. 122, CP (redação dada pela Lei n. 13.689/19).

				A conclusão parcial até aqui alcançada, segundo a qual na própria teoria dos direitos fundamentais não há convergência segura acerca da indisponibilidade genérica de direitos fundamentais, interessa e se concatena tematicamente ao tradicional requisito da disponibilidade do bem jurídico para reconhecimento do instituto do consentimento do ofendido no âmbito penal, razão pela qual tal assunto será objeto do próximo tópico.

			2      CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

			2.1    RETRATO HISTORIOGRÁFICO DO CONSENTIMENTO DO OFENDIDO NA LEGISLAÇÃO BRASILEIRA

			A história da legislação penal não constitui mero adereço acadêmico, antes percorrer tal historiografia - a história dos programas criminalizantes (criminalização primária), não já de sua realização (história do poder punitivo ou criminalização secundária e exercício do poder de vigilância) - representa relevante passo na constatação histórica dos modelos de reação aos conflitos, estes demarcados como o de solução entre as partes ou de decisão vertical ou punitivo.

			No primeiro, o autor e o lesado protagonizam a solução para o conflito enquanto no segundo, a vítima é afastada da solução (confiscada do conflito) reduzida a um signo habilitante do poder punitivo estatal ou a invocação de sua dor é utilizada senão como uma oportunidade para exercício de poder (ZAFFARONI et al., 2003). 

			A história da legislação penal constituiria o percurso de avanços e recuos no confisco dos conflitos bem como na utilização deste poder confiscatório e no poder de vigilância que ele proporciona (ZAFFARONI et al., 2003).

			Sinteticamente, registre-se que a origem de tal instituição (confisco dos conflitos) é datada historicamente e seu surgimento pode ser considerado pedra fundamental do sistema penal ocidental atual8. 

			O tema em exame (consentimento do ofendido) diz respeito diretamente a tais opções legislativas - modelo vertical ou de resolução entre partes - eis que conceder ou não plena, restrita ou nenhuma disponibilidade à vontade do ofendido quanto à permissibilidade de lesão por terceiros a bem jurídico próprio permite viabilizar maior ou menor fluxo de passagem de poder punitivo, sob a justificativa paternalista de o Estado eleger o melhor caminho para a tutela dos direitos do ofendido, ainda que contrariamente à sua vontade.

			No sentido da importância político-jurídica do tema expõem Maurach e Zipf9 que a faculdade de consentir encontra fundamento no direito geral de ação, garantido pelo art. 2º, 1, da Lei Fundamental de 1949:

			Art. 2º. Direitos de Liberdade

			
					Todos têm o direito ao livre desenvolvimento de sua liberdade, desde que não violem os direitos de outros e não atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral (ALEMANHA, 1949).

			

			Constatada a relevância do tema, importante anotar que o Código Penal Imperial de 1830 não tratou dele. A questão em si pouco se colocava no contexto da época. 

			Tal imprevisão pode-se compreender hipoteticamente como um corolário do sistema formal de monopólio do uso da violência legítima pelo Estado, sobretudo Monárquico, a impedir que particulares façam justiça e apliquem penas privadamente10, mas também a impedir que qualquer pessoa que não o próprio agente estatal competente (inclusive o ofendido) disponha de poder para impedir o uso da mencionada violência legítima, tema caro à centralização radical do poder punitivo nas mãos do Estado. 

			Desafiaria a hipótese do mencionado monopólio, ou ao menos, melhor o compreenderíamos se o adjetivássemos de seletivo ao repararmos a extensa faixa de delegação aos proprietários de escravos – falamos do Brasil Império – para aplicação de pena domesticamente aos escravos.  

			Desta seletividade decorreria o famoso “direito de castigar” que socorreria aos senhores - como justificante - quando assim atuassem contra seus escravos (art. 14, §6º, Código Penal de 1830)11, a lhes equiparar a pais e mestres em castigo aplicado, respectivamente, em filhos e discípulos. 

			Também dela decorreria a pena estatal de açoites aos escravos, embora a Constituição Imperial a proibisse expressamente no seu art. 179, §XIX12, pena esta de teor indeterminado quanto à quantidade total de chibatadas, embora limitada a cinquenta diárias, e associada à imposição de ferros, já esta segunda tendo sido delegado o seu cumprimento ao senhor de escravos pelo tempo e modo que a sentença determinasse, a teor do art. 60 do Código Penal de 183013.

			Repare-se o senhor de escravos como órgão de execução penal e, evidentemente, a conveniente indistinção observada na qualidade de chibatadas em escravos produto de sentença e, logo, pena pública, e chibatadas aplicadas privadamente, como castigo doméstico pelo senhor, a qual era traduzida pelo Código como um estanho produto jurídico: maus tratos justificante. 

			Batista (2007) informa que era comum a requisição ao serviço público (Calabouço) pelos senhores para a aplicação de açoites de correção nos escravos, mediante pagamento, i. é., o Estado arrendava sua estrutura de aplicação de pena de açoites ao particular (senhor de escravos) para aplicação de chibatadas a título privado. 

			Ao examinar o posicionamento dos doutrinadores da época que não viam antinomia face à categórica vedação da Constituição Imperial quanto à aplicação da pena de açoites e a previsão do art. 60, Código Penal de 1830, que é posterior a ela, e relembrando que o leading case Marbury x Madison, que sedimentava a ideia de supremacia constitucional, era de 1803, o autor esclarece:

			Está tudo claro: os escravos estão fora da Constituição, e, portanto, segundo autores liberais que esses penalistas liam, em estado de natureza, e a ‘necessidade palpitante’ dos açoites, a única que pode corrigi-los, decorre de ser a escravidão uma fatalidade que o Brasil compartilhava com ‘povos mais antigos e mais civilizados’(BATISTA, 2007, p. 48).				

			Demarcada tal seletividade, a qual vinha como que a fragilizar ou ao menos fazer visível uma gigante exceção ao monopólio estatal da violência legítima, verifica-se que o instituto do consentimento do ofendido nesta exceção não se enquadraria, sendo visível que a ele se aplicaria o argumento tradutor da regra, de que o poder punitivo seria monopólio estatal, mais até, Imperial, não podendo ser afastado como em um acordo de vontades privado, talvez doméstico, o que viria a reduzir o âmbito de distribuição do poder punitivo estatal. 

			Já o Código Penal Republicano de 1890, diversamente, fixou: 

			Art. 26. Não dirimem, nem excluem a intenção criminosa:

			[...] c) o consentimento do ofendido, menos nos casos em que a lei só a ele permite ação criminal (PIERANGELI, 2001a, p. 275).

			O Código Penal Republicano viria a prever o instituto, mas as críticas, de fundo e forma, dos doutrinadores foram fulminantes.

			Costa e Silva (2004) informava que apenas os Códigos português, austríaco e mexicano previam o instituto, sendo que o primeiro igualmente ao nosso, o segundo para negar-lhe eficácia justificante quando atentasse a conduta contra a vida ou integridade física e quanto ao terceiro o autor não trazia informações.

			Oferecia informações acerca de Códigos que o previam como efeito minorante em casos de homicídio como o alemão, o dinamarquês, o norueguês e o japonês, bem como aqueles que estendiam a eficácia minorativa a algumas categorias de lesões corporais, como o Código norueguês e o projeto Rocco, italiano.

			Quanto à nossa previsão, formulou crítica certeira:

			É erro considerar o consentimento como uma renúncia ao direito de queixa. Foi nessa teoria que se inspirou o nosso código. Para o legislador pátrio, o consentimento vale unicamente como quando se trata de crimes e acção privada.

			Crimes há em todas as legislações que pressuppõem a falta de consentimento por parte da victima. Sem o elemento integrante do invito laeso, eles não existem. Assim, por exemplo, o furto. Outros ha que se realizam com o consentimento da victima. Um caso desta especie nos apresenta o nosso código no artigo 301: - a provocação de aborto com a annuencia e accordo da gestante. Outros ainda existem em que o consentimento é impossível. Taes são os crimes contra o Estado, os de perigo comum, etc (COSTA E SILVA, 2004, p. 174-175).

			Siqueira (2003) reitera a crítica acima referida, afirmando que o consentimento, nas hipóteses em que a lei prevê que a ação penal correspondente seja de iniciativa privada, não afeta condições existenciais do delito, mas teria eficácia de perdão do ofendido, acaso posterior ao fato.

			Além disso, o consentimento não poderia afetar a “intenção criminosa”: “[...] pois que consiste na vontade de cometer uma acção cuja criminalidade o agente conhece; [...]”, de modo que a culpabilidade estaria preservada. 

			Lembremos que o elemento subjetivo seria integrante da culpabilidade na teoria do delito de então.  

			Conclui que o consentimento, em determinados delitos, suprimiria elemento essencial para sua existência.

			Em linguagem atual e retrospectivamente, a previsão seria inaceitável primeiro porque conectaria no caput um fator que ora é elementar objetiva ainda que implícita (ex., no estupro, a consensualidade do ato libidinoso) ora é justificante (ex., no dano, se a destruição conta com o consenso do proprietário da coisa) a uma elementar de natureza subjetiva, a intenção criminosa, o dolo, à época localizado na culpabilidade e não no tipo.  

			O tema seria afeto ao exame do tipo, mais precisamente à imputação objetiva e não subjetiva no primeiro caso, e ao exame da ilicitude no segundo.

			Depois porque a alínea c relaciona o consentimento, tema ligado à teoria do delito, à titularidade de iniciativa para propositura da petição acusatória, tema afeto ao direito processual, inobstante refletindo no direito material.

			Já quanto ao tema da disponibilidade de direitos afirmava:

			Na cominação e na execução de pena, prevalece, em regra, o interesse do Estado sobre o interesse dos particulares.

			A lei penal é de ordem publica e é o ministério publico, como representante da sociedade, quem decide se deve ser exercida a acção penal, cujos termos promove, sem ingerência da parte lesada. O consentimento desta, pois, quer antes, quer durante a execução do delicto, não tem valor e não póde impedir que o delicto exista (SIQUEIRA, 2003, p. 343-344).

			Era o entendimento generalizado, produto de uma mentalidade conducente à exclusiva resolução vertical dos conflitos, com o inteiro confisco da vítima, invalidada, como afirmou o autor, a manifestação de sua vontade.

			Soares (2004) afirmava, abonando sustentação de Bento de Faria, que em geral não seria permitida a renúncia a direitos, na manutenção dos quais a ordem pública é interessada (publicum privatorum voluntate mutari nequit), dentre os quais não se encontraria o dano a coisas privadas e os indicados no art. 407, §2º, do Código: crimes de violência carnal, rapto, adultério, parto suposto, calúnia e injúria.

			Pierangeli (2001b), em páginas contemporâneas, afirma que o erro de tal perspectiva foi não constatar que um critério de índole processual seria de pouca ou nenhuma valia para tal objetivo e que tal generalização não observava que bens indisponíveis também poderiam ser perseguidos mediante queixa-crime.

			O atual Código Penal de 1940 não previu deliberadamente o instituto. 

			Dizia Hungria (1978), componente da comissão revisora, de sua absoluta desnecessidade, como se vê:

			O Projeto Alcântara (art. 15, nº. 1), a exemplo do Código italiano, incluía entre as causas excludentes de injuricidade o consentimento do ofendido, ou in verbis, o “prévio consentimento de quem possa validamente dispor do bem jurídico ofendido ou ameaçado”. O dispositivo era evidentemente supérfluo, e assim entendeu a Comissão Revisora, que o suprimiu. Como é elementar, o direito penal não protege direitos individuais por si mesmos, senão porque e enquanto coincidentes com o interesse púbico ou social; mas, em certos casos, por exemplo, condiciona a existência do crime ao dissenso do lesado (HUNGRIA, 1978, p. 268-269).

			O Projeto Alcântara Machado, produto de exame original pela mencionada comissão revisora, a qual, afinal, imprimiria nova redação ao texto, dispunha:

			Art. 14. Não será também punível aquele que praticar ação ou omissão: 

			
					
com consentimento de quem possa validamente dispor do direito violado ou ameaçado. [...]  (BRASIL, 1940 apud REISS, 2004, p. 50).


			

			Afirmava-se que tal dispositivo era inspirado no art. 50, do Código Italiano (SIQUEIRA, 1950).

			Entendia Hungria que em caso de o consentimento ser elemento constitutivo do tipo era desnecessária sua previsão autônoma para evitar a configuração típica, e, em casos diversos, somente a lei poderia autorizar consequências jurídicas do consentimento, dado o caráter público do direito penal:

			Por isso mesmo que se trata de uma exceção ao caráter publicístico do direito penal, só se pode falar, do ponto de vista penal, em bem ou interesse jurídico renunciável ou disponível, a exclusivo arbítrio do seu titular, nos estritos casos em que a própria lei penal, explicita ou implicitamente, o reconheça. Não há investigar alhures as hipóteses de livre disponibilidade de direitos (bens, interesses) penalmente tutelados (HUNGRIA, 1978, p. 270).  

			Tal explicação se encontrava na Exposição de Motivos do Código, em seu n. 16, ressaltando-se a desnecessidade de previsão no primeiro caso (em que o dissenso do ofendido compunha o delito) e sua inaplicabilidade no segundo (nos demais casos em que prevaleceria o caráter público do direito penal).

			Assim, a visão dominante revelava a irrelevância jurídica da autorresponsabilidade no contexto do início da década de quarenta do século passado.

			A solução omissiva quanto ao tema foi reiterada com a reforma da Parte Geral do Código Penal de meados da década de oitenta do século passado. 

			Tal omissão, entretanto, novamente foi deliberada e não importaria a supressão ou menoscabo do instituto no sistema, como justifica Toledo14, que presidiu a comissão revisora da Parte Geral do Código Penal, alegando a imperiosa necessidade de causas excludentes supralegais, mencionando expressamente o consentimento do ofendido.

			Tal solução foi mantida no PLS nº 236/2012, que tramita no Senado Federal objetivando a reforma do Código Penal, bem como na recente proposta alternativa referente à Parte Geral daquele projeto apresentada em 08/08/2017.

			Quanto à proposta alternativa ao PLS n. 236/12, os autores justificaram a ausência da previsão do instituto por desnecessária em face do amplo reconhecimento que goza o instituto, bem como pelas dificuldades redacionais para prever a figura com precisão e exaurimento do tema, exemplificando-se tal dificuldade com a previsão contida no Código Penal Português, em seu art. 38, onde há o risco de, regulando-se a matéria, restringir-se a aplicação da relevante categoria (GRECO et al., 2017, p. 120-121). 

			Como se percebe, a ausência de previsão legislativa do instituto no direito brasileiro contemporâneo diz menos com algum preconceito ou desconsideração quanto à sua necessidade ou eficácia e mais com o receio de que a previsão legislativa possa restringir sua aplicação prática, direcionando-se à doutrina e à jurisprudência a função de sistematizar seu conteúdo, aplicação e limites e modular sua incidência em casos práticos.

			2.2    NOTAS SOBRE AS TEORIAS FUNDAMENTADORAS DO CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

			Do fundamento da relevância jurídico-penal do consentimento dependem: (i) o desenho dos requisitos de eficácia; (ii) seu âmbito de aplicação; (iii) seus limites (STRATENWERTH, 2000; DIAS, 2007).

			Tal afirmativa indica a relevância da fundamentação jurídica do instituto.

			Duas teorias despontaram historicamente como fundamentadoras do instituto: a do negócio jurídico e a do abandono do interesse. 

			Primeiramente a teoria do negócio jurídico, que concedia ao autor da ação um direito revogável à infração, a qual não dispõe de adeptos atualmente por seu cariz privatista, assemelhando a relação pública a um negócio privado (JESCHECK; WEIGEND, 2002). 

			Posteriormente surgiu a teoria do abandono do interesse, e consequente renúncia à proteção penal, a qual acentua (DIAS, 2007, p. 471):

			[...] a razão por que em certos casos o direito “prefere” renunciar à proteção em vez de tutelar bens jurídicos – como que “desapareceriam” enquanto tais, por força da defesa da autonomia pessoal e do consequente direito de autodeterminação do titular do bem jurídico “lesado”, que também ao direito penal cumpre preservar. Caso em que poderia falar-se não só de um legítimo abandono de interesse pelo seu titular, mas, em larga medida, numa renúncia ao bem jurídico e não apenas a sua proteção penal (grifos do autor).

			Tal é a teoria dominante atualmente (JESCHECK; WEIGEND, 2002; DIAS, 2007)

			Entretanto, desde já se adianta que o posicionamento aqui adotado rejeita a função tutelar atribuída à legislação penal, bem como relevância exagerada à teoria do bem jurídico como referência a restringir a construção de tipos penais e o exercício do poder punitivo. 

			Em síntese, para além da indemonstrabilidade da função tutelar da norma penal e do fracasso das fundamentações manifestas de todas as teorias justificadoras da pena, conferir relevo excessivo à ideia do bem jurídico como objeto a ser passível de tutela produziu vertentes de justificativas teóricas para a demanda crescente por criminalização e elevação de escalas penais, como referenciado, p. ex., na nota de rodapé n. 3.

			Neste sentido, Zaffaroni et al.15 distinguem o bem jurídico como conceito limitativo ou garantidor (bem jurídico afetado, como expressão do princípio da lesividade), do bem jurídico “tutelado pela norma penal”, legitimante da justificativa por criminalização ilimitada, o que prova sua incapacidade para a tarefa redutora.

			Assim, as normas penais teriam eventualmente função limitativa, não protetiva16 em razão do caráter fragmentário e sancionador e não constitutivo da legislação penal.

			Em sentido semelhante e manifestando-se pela relevância da categoria bem jurídico como elemento de referenciação da criminalização posiciona-se Busato17.

			Em síntese, o direito penal objetivo (criminalização primária) não dispõe da virtude de proteger (antecipadamente) bens jurídicos, pois não dissuade o agente de sua prática (indemonstrabilidade da prevenção geral negativa), seja pela impossibilidade de conhecimento dos mais de mil e seiscentos tipos penais e contravencionais previstos na nossa legislação, seja porque os agentes de delitos passionais ou os que o cometem sob efeito de drogas ou perturbação mental não o praticam em estado psíquico viabilizador da racionalidade necessária para tanto, seja porque os agentes determinados à prática dos demais delitos o fazem normalmente cientes e apesar da norma proibitiva, funcionalizando-a como uma externalidade a ser considerada nos custos e consequências da preparação e execução delitivas. 

			Assim, quando o aparato de reação pública (estatal) e privada (meios de comunicação massivos [mídias] e pós-massivos [redes sociais]) é ativado (criminalização secundária) o fato e suas consequências já estão determinados e neste momento a referência ao bem jurídico é necessária para avaliação retrospectiva da lesividade ou não ao bem jurídico, o qual funciona como um limite de criminalização sempre posteriormente à ocorrência do fato. 

			Portanto, o funcionalismo redutor zaffaroniano desloca a relevância da ideia de bem jurídico para o momento posterior ao fato, distintamente do funcionalismo teleológico roxiniano. 

			Isto porque Zaffaroni reconhece no preventivismo um mito criminologicamente indemonstrável e inservível e aposta no bem jurídico tão-só como um fator necessário à aferição da lesividade, cuja demonstração em cada caso faz-se obrigatória à integração do conceito material de delito. 

			Já Roxin constrói sua teoria do delito em função do preventivismo, mantendo-o como um símbolo prévio ao momento delitivo, investindo nesta categoria como um sinalizador e modulador de conformação de comportamentos futuros.   

			Entretanto, como a lesividade relaciona-se diretamente a um conflito entre o agente e a vítima na perspectiva de violação de bem jurídico desta, o comportamento e manifestação de vontade dela centralizam a configuração da aferição da existência ou não do conflito.

			Coerente com a visão de necessidade de demonstração de conflito para configuração da lesividade e consequentemente do conceito material de delito, o fundamento adotado no trabalho para o instituto do consentimento do ofendido reside no princípio da autorresponsabilidade da vítima, a seguir tratado.
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