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Resumo: Para Claus Roxin, a fun¢do do Direito Penal é a
protecdo de bens juridicos, que, a sua vez, traduzem-se em dados ou
finalidades necessarios ao livre desenvolvimento do individuo. Nessa
perspectiva, 0s bens juridicos s6 podem ser desfrutados por meio
da vontade do seu titular. Quando a vontade se refere a disposicao,
questiona-se o tratamento juridico-penal do consentimento, isto
é, se exclui a tipicidade ou a antijuridicidade da conduta daquele
que, autorizado pelo titular do bem juridico, nele intervém. 0 debate
remete as teorias monista e dualista. No presente artigo, analisamos
a proposta de cada uma delas, indicando qual, a nosso ver, é capaz
de melhor orientar a solugdo de casos concretos.
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1. Introdugédo

O consentimento é uma figura dogmética que, embora
frequentemente relegada a segundo plano por boa parte da
doutrina brasileira, tem adquirido crescente relevancia, sobretudo
no contexto do Direito Penal da Medicina. No Brasil, o instituto
ndo encontra previsao legal expressa, sendo concebido pela
doutrina majoritdria como “causa supralegal de exclusédo da
ilicitude” (Prado, 2012, p. 455). Na doutrina estrangeira, € comum
a distingdo entre o consentimento justificante e o acordo, o qual,
apesar de igualmente caracterizado pela aquiescéncia do sujeito
passivo em uma conduta que afeta seu bem juridico, afasta a
prépria tipicidade da conduta (Costa Andrade, 2004, p. 137 et
seq.; Geerds, 1954, p. 263 et seq.).

Em sua obra, Claus Roxin propde uma reformulagédo que atribui
relevancia ao consentimento (real) j& na andlise da tipicidade. Essa
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dicotomia, tradicionalmente associada a oposi¢do entre teorias
monistas e dualistas’, serd abordada de forma mais detida adiante.
O objetivo singelo deste ensaio é apresentar o debate a respeito
da relevancia juridico-penal do consentimento, tomando como
ponto de partida a hipétese de consentimento valido do titular
do bem juridico? O propdsito maior, contudo, € homenagear o
professor Claus Roxin, cujo pensamento deixa um legado vivo
para a ciéncia juridico penal ndo apenas na Alemanha, mas em
todo o mundo.

2, Esclarecimentos conceituais relevantes

De antemao, reputamos relevante diferenciar o consentimento
(real) de outras figuras dogmaéticas que o tangenciam, de modo
a esclarecer e afastar discussdes que, muito embora envolvam
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manifesta¢des de vontade, ndo integram propriamente o objeto
do presente artigo.

A heterocolocagdo em perigo consentida é um critério de
imputacao objetiva aplicdvel aos casos em que a vitima se expde
conscientemente ao risco criado pela pratica de determinada
atividade, conduzida ou dominada por um terceiro. A vitima, aqui,
consente no risco, mas a consecugao do resultado é, na verdade,
por ela indesejada (Roxin, 2014, p. 129-151)3, J4 no consentimento,
a aquiescéncia tem por objeto tanto a conduta quanto o resultado
que dela decorre. Em uma intervencéo cirdrgica, por exemplo, o
paciente, por meio do seu consentimento esclarecido — o que
inclui o conhecimento a respeito dos riscos da intervengao —,
aceita tanto o corte em sua pele com o bisturi e a execugdo de
todas as etapas da cirurgia (consentimento) como o risco de que
algum resultado indesejado venha a ocorrer (heterocolocagdo em
risco consentida). E, se esse resultado vier a se concretizar, ndo
podera ser imputado ao médico.

O consentimento presumido, por sua vez, € uma causa autbnoma
de justificagdo, situada dogmaticamente entre o consentimento
(real) e o estado de necessidade (art. 24, CP), aplicdvel como
substitutivo do consentimento nas hipéteses de urgéncia em
que, embora a intervengado seja necessdria, ndo é possivel obté-
lo (Roxin; Greco, 2024, p. 1108). Trata-se do caso classico do
paciente que chega desacordado ao hospital, vitima de acidente,
e necessita de uma cirurgia para preservar a sua vida. A tomada
de decisdo, aqui, deve ser feita com base na vontade subjetiva
do titular do bem juridico, devendo-se considerar manifestagoes
anteriores de vontade. Apesar de privilegiar, ao méximo, o respeito
a autonomia, € um juizo de probabilidade a respeito da decisdo
que o titular do bem juridico tomaria para si, caso pudesse decidir.
Uma vez esclarecidos os conceitos acima, retomemos o objeto do
presente estudo, a figura do consentimento real.

3. Teoria dualista: distingdo entre acordo e consentimento
Tradicionalmente, a teoria dualista, com fundamento em Geerds,
subdivide a anuéncia do titular do bem juridico em duas categorias:
o acordo (Einverstandnis) e o consentimento (Einwilligung)
(Amelung, 1987, p. 26 et seq.).

O acordo afastaria a tipicidade da conduta nos casos em que o
tipo penal exige atuagdo contra a vontade ou sem a anuéncia
do sujeito passivo (Geerds, 1954, p. 264-265, 1960, p. 45), isto &,
naqgueles em que o dissentimento do titular do bem juridico constitui
um elemento tipico (Geerds, 1960, p. 45). H4, nesses casos, uma
continuidade entre a autonomia do titular e o préprio bem juridico
tutelado (Costa Andrade, 2004, p. 17), atribuindo-se ao acordo
especial relevancia em relagao aos tipos penais que tutelam, direta
ou indiretamente, a liberdade do titular do bem juridico.

E o caso, por exemplo, dos crimes de violagdo de domicilio (art.
150, CP), constrangimento ilegal (art. 146, CP), estupro (art. 213,
CP) e furto (art. 155, CP), nos quais a conduta do sujeito ativo
pressupOe contrariedade a vontade do sujeito passivo. Em todos
esses exemplos, o acordo exclui, de plano, a tipicidade da conduta.
Nesse sentido, uma relagdo sexual validamente consentida ndo
pode ser considerada conduta tipica de estupro (para constranger
alguém a alguma coisa, pressupde-se o dissentimento da vitima);
do mesmo modo, o apoderamento de coisa recebida por doagdo
ndo constitui conduta tipica de furto (para subtrair, pressupoe-se
gue a coisa seja retirada da esfera de dominio da vitima contra a
sua vontade).

O consentimento, por sua vez, afastaria a ilicitude da conduta
nos casos em que o tipo penal ndo faz referéncia a disposigéo do
bem juridico — ou, mais precisamente, nos casos em que o tipo
penal protege o bem em si considerado, e ndo a liberdade de dele
dispor (Geerds, 1954, p. 263). Haveria, aqui, uma descontinuidade
entre a autonomia e o bem juridico, colocando-se a vontade do
seu titular entre parénteses para tutelar a dignidade e o valor que
Ihe sdo intrinsecos (Costa Andrade, 2004, p. 17). E o caso, por
exemplo, dos crimes de dano (art. 163, CP) e lesdo corporal (art.
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129, CP), que, nessa concepgao, protegeriam, respectivamente, a
propriedade e a integridade fisica.

Se o proprietério permite que um terceiro danifique sua coisa
ou se o sujeito permite que um tatuador perfure seu corpo, essa
permissao nao altera o fato de que a coisa ou o corpo tenham sido
violados, nos termos do tipo (Roxin; Greco, 2024, p. 789). Seja
como renuncia a tutela do bem juridico por parte do seu titular,
como entende Geerds (1954, p. 263; no mesmo sentido, Hirsch,
2003, § 32, Nm. 105; Lenckner; Sternberg-Lieben, 2014, § 32,
Nm. 33; Wessels; Beulke; Satzger, 2016, § 11, Nm. 551), ou como
exercicio da liberdade de disposigdo do bem juridico por parte do
seu titular, como entendem outros autores dualistas (Jescheck;
Weigend, 1996, p. 377; Noll, 1965, p. 15), em ambos os casos nao
seria possivel afastar a ocorréncia de uma lesédo tipica, que, no
entanto, pode ser justificada pelo consentimento.

Para os dualistas, essa distingao tem reflexos préticos relevantes,
tendo em vista que os pressupostos de validade do acordo seriam,
em termos gerais, menos rigorosos do que os do consentimento.
Por exemplo: para o acordo, bastaria a vontade interna e a
capacidade natural daquele que consente, ao passo que, para
o consentimento, exigir-se-ia a exteriorizagdo da vontade e
a capacidade para consentir; o acordo, diferentemente do
consentimento, seria mais resistente aos vicios de vontade; h3,
ademais, implica¢des na determinagdo do contetido do dolo e do
erro (R6nnau, 2023, p. 153-156; Siqueira, 2019, p. 179 et seq.).

4. Teoria monista: consentimento como excludente de
tipicidade

A teoria dualista foi colocada em xeque por autores aleméaes
(principalmente, Kientzy, 1970; Zipf, 1970. Cf. também Arzt,
1970; Roxin, 1973, p. 25; Schmidhauser, 1970, p. 214 et seq.)
gue propuseram uma concepg¢ao unitdria segundo a qual toda
aquiescéncia do titular do bem juridico exclui a tipicidade da
conduta* Foi Roxin, no entanto, quem consolidou o modelo
unitario de consentimento, orientado pela concepgao de bem
juridico liberal e referida ao individuo (Roxin; Greco, 2024, p. 793
et seq.)®, e fundamentado, sobretudo, na liberdade geral de agéo,
constitucionalmente assegurada (art. 5°, caput, CF).

Nesse modelo, a liberdade do titular de fruir e gozar de seus bens
juridicos individuais integra o contetido do bem juridico (Rudolphi,
1970, p. 87-88). H4 uma unidade entre a vontade e o objeto de
referéncia (Roxin; Greco, 2024, p. 793-794); isto é, os bens
juridicos néo sdo protegidos como objetos isolados da pessoa do
seu titular, mas como possibilidades de seu livre desenvolvimento
(Roxin, 1984, p. 275)8. A propriedade, por exemplo, ndo é um status
reificado, mas uma denominacgéo da faculdade de seu titular de
fazer que o que lhe pertence se destine aos seus propdsitos
(Roxin; Greco, 2024, p. 793). Aquele que danifica a coisa com o
consentimento de seu proprietério nada faz sendo colaborar para
o exercicio livre da posi¢édo do proprietdrio (Roxin; Greco, 2024,
p. 793): “é perfeitamente possivel que o proprietério considere
posteriormente a disposigdo sobre sua propriedade como a
decisdo mais feliz de sua vida” (Roxin; Greco, 2024, p. 797).
Nessa perspectiva, a heterolesdo consentida se equipara
normativamente a autolesdo impunivel (Roxin, 2009, p. 272).

5. Por um modelo unitario fundado no respeito a autonomia
A definicdo da compreensao dogmatica do consentimento
depende da definicdo do contelddo dos bens juridicos
individuais: se devem ser compreendidos como uma unidade
entre o substrato real do objeto de protegdo e o direito a
autodeterminagao do sujeito — o que ensejaria o afastamento
da tipicidade da conduta do terceiro que, autorizado por seu
titular, intervém no bem juridico —; ou se o direito de disposicéo
do titular do bem juridico constituiria um valor auténomo — o
que ensejaria tdo somente o afastamento da ilicitude da conduta
do terceiro, diante da impossibilidade de se afastar a leséo ao
bem juridico afetado (Sternberg-Lieben, 1997, p. 59. No mesmo
sentido, Robnnau, 2001, p. 141).
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A nosso ver, mais correta € a primeira opgdo. A partir de uma
concepgéo liberal, segundo a qual o bem juridico se destina
ao livre desenvolvimento do sujeito, o ato de disposi¢do nédo
pode ser considerado uma lesdo, porque ndo prejudica o livre
desenvolvimento do titular, mas o expressa (Roxin; Greco, 2024,
p. 793). Nessa perspectiva, a disposi¢do do bem juridico néo
necessariamente corresponde a sua destruigdo; ao contrario,
corresponde a um ato de fruigdo, isto é, ao uso e aproveitamento
do bem juridico por seu titular (Badaré, 2016, p. 183). Assim, ndo
ha diferenga estrutural entre o acordo e o consentimento (R6nnau,
2001, p. 143), que pressupdem, igualmente, a liberdade de usufruir
dos préprios bens juridicos.

A autonomia, derivada da dignidade humana e da liberdade geral
de acao (art. 19, I1l, e art. 5°, caput, ambos da CF/88), atribui ao
individuo o direito de viver segundo a sua prdpria concepgao de
vida boa (Greco; Siqueira, 2017, p. 649), reconhecendo-se uma
esfera nuclear da vida privada dentro da qual somente ele pode
tomar decisdes, sem a interferéncia de terceiros. Um Direito Penal
que leve a sério a autonomia dos sujeitos ndo pode separar o
substrato real dos bens juridicos individuais da liberdade dos
seus titulares de deles disporem (Siqueira, 2019, p. 193)”. Como
bem pontuam Roxin e Greco (2024, p. 794), "o corpo é objeto de
protegao ndo como um conjunto de carne e 0ssos, mas apenas
em conexdo com a mente, que nele habita e o controla’ O bem
juridico e a vontade do sujeito devem ser considerados um todo
indissociével, sob pena de esvaziamento do contelido do objeto
de protegéo penal.

Isso fica claro, por exemplo, nos casos que envolvem intervengdes
médico-cirurgicas. Ndo é possivel conceber que, diante de uma
intervengao consentida, a integridade fisica do paciente chegue a
ser lesada, na medida em que ela abrange ndo apenas o direito
a inviolabilidade do corpo, mas também a autodeterminagéo
sobre ele (Siqueira, 2019, p. 193). O consentimento concedido
ao médico para realizar determinada intervencéo se equipara
aquele fornecido a profissionais que realizam cortes de cabelo ou
colocam piercings. Em nenhum dos casos ha uma lesdo tipica do
art. 129, CP, porquanto descrevem concretiza¢des do direito de
definir o destino do préprio corpo.

O modelo unitario deve ser privilegiado ndo apenas porque
prestigia a autonomia do titular do bem juridico, mas também
porque ha relevantes obje¢des ao modelo dualista. Em primeiro
lugar, o consentimento é um “corpo estranho” no sistema das
causas de justificagdo (Roxin; Greco, 2024, p. 797). As causas
de justificagdo pressupdem que se tolere, excepcionalmente, a
prética de um fato tipico, a partir de uma ponderacao decorrente
de um conflito de interesses. O consentimento, a sua vez,
ndo pressupoe conflito, vinculando-se a um Unico interesse
penalmente tutelado. Em segundo lugar, os dualistas realizam
uma confusdo conceitual entre bem juridico e objeto da agdo
(Roxin; Greco, 2024; sobre esses conceitos, cf. Badaré, 2016,
p. 232; Rénnau, 2001, p. 30-32). A integridade fisica pressupde

uma unidade entre corpo e autodeterminagéo, ndo bastando,
pois, a mera afetagcdo da substancia corporal para viola-la
(Siqueira, 2019, p. 204-205). Em terceiro lugar, ndo procede o
argumento da exclusiva possibilidade de interpretagéo literal
do tipo, notadamente porque a interpretagdo do tipo ndo pode
ser dissociada do critério de protegao de bens juridicos (Roxin,
2009, p. 274). Por fim, destaca-se a falta de praticidade da
teoria dualista, ante a impossibilidade de se tragar um critério
de diferenciagéo entre o consentimento e o acordo aplicavel a
todos os tipos penais (Siqueira, 2019, p. 208-209). A doutrina
limita-se a citar os mesmos exemplos, deixando em aberto a
compreensao da relevancia da aquiescéncia do titular do bem
juridico em tipos penais como injuria (art. 140, CP) ou divulgagéo
de segredo (art. 153, CP) (Roxin; Greco, 2024, p. 798).

Em especial, o modelo unitario apresenta a vantagem de
conceber de forma integrada o objeto de protegdo penal e a
vontade de seu titular, concretizando a efetiva protecdo dos
bens juridicos individuais no contexto de uma sociedade diversa
e plural, cujo pano de fundo € a ideia de que cabe ao individuo
moldar sua vida conforme sua prépria concepgao de vida boa
(Roxin; Greco, 2024, p. 90).

6. Conclusao

O contraponto entre as teorias monista e dualista revela, em
dltima instancia, diferentes formas de compreender a protegao
de bens juridicos. Nesse sentido, é decisiva a concepgéo liberal
de Roxin, segundo a qual ndo é possivel proteger o bem juridico
a revelia da protegéo da liberdade de fruicdo sobre ele. Exige-
se, assim, que a autonomia seja introjetada ao conceito de bem
juridico, como decorréncia légica de um Direito Penal cuja
fungado é a protegdo das condig¢des para o livre desenvolvimento
da personalidade dos sujeitos. Consentir em uma intervengao
que afeta o seu préprio bem juridico ndo representa uma lesao,
mas o concreto exercicio do direito de dele usufruir. Isso significa
dizer que as intervengdes validamente consentidas em bens
juridicos disponiveis séo, a rigor, atipicas.

As contribui¢des de nosso homenageado permitem uma leitura do
consentimento centrada no respeito a autonomia, que muito tem a
contribuir para o Direito Penal brasileiro. Este, contudo, é apenas
um pequeno aspecto, tomando em perspectiva a grandiosidade
de sua obra. Ao nos despedirmos de Claus Roxin, a sensacao
que permanece na comunidade juridica internacional é a de
que perdemos aquele que foi, por mais de seis décadas, o “rosto
mundial da ciéncia do Direito Penal aleméo, o seu melhor lado”
(Greco, 2025, p. 443). O legado de sua "obra viva’, que une o rigor
metodoldgico a sensibilidade politica, continuard a moldar a forma
como o Direito Penal é pensado e aplicado. Como bem afirma seu
discipulo, Luis Greco (2025, p. 465), “"Claus Roxin é, de qualquer
modo, imortal”
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Notas

U N&o se olvida a existéncia dos modelos tripartidos ou diferenciadores,
em especial desenvolvidos por Jakobs e Luzén Pefia, por meio dos quais
se atribui ao consentimento diferentes efeitos dogmaticos a depender
de determinadas circunstancias do caso concreto. Todavia, tais modelos
fogem ao escopo do presente artigo.

2 Sdo pressupostos objetivos de validade do consentimento real a
disponibilidade do bem juridico tutelado e a anterioridade/revogabilidade
do consentimento e, subjetivos, a capacidade para consentir, a
inexisténcia de vicios do consentimento e o cumprimento do dever de
esclarecimento médico (Siqueira, 2019, p. 95).

& Em sentido contrério, para autores como Murmann (2011, p. 776) e
Stratenwerth (2011, p. 1022), o consentimento ndo deve necessariamente
se vincular ao resultado, como haviamos afirmado. Para eles, o
consentimento se refere sempre ao afastamento da norma que impd&e
ao terceiro a evitagdo do resultado, jd que o afetado abre méo da
protegdo concedida pela ordem juridica, seja em relagdo a conduta ou
ao resultado. Assim, essa figura dogmética seria suficiente e adequada
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