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A TUTELA PENAL DAS HETEROLESOES CONSENTIDAS: O DEBATE SOBRE
DISPONIBILIDADE DOS BENS JURIDICOS INDIVIDUAIS

Livia Cardoso Louzada'

RESUMO

Esta pesquisa visa a examinar os limites da disponibilidade dos bens juridicos e investigar a
legitimidade das intervengdes penais em casos de heterolesdes consentidas. O problema reside
no conflito entre duas orientagdes distintas: a primeira, dirigida por concepgdes paternalistas,
nega a possibilidade de disposi¢do de bens juridicos e defende que as lesdes praticadas por
terceiros, mesmo com o consentimento do afetado, devem ser penalmente responsabilizadas.
A segunda posicdo, por sua vez, adota a ideia de respeito a autonomia e defende a
disponibilidade dos bens juridicos individuais consoante a vontade autdbnoma do seu titular.
Diante desse conflito, a pergunta que se pretende responder ¢ se pode o individuo, dotado de
autonomia, dispor de seus proprios bens juridicos, renunciando a protecdo exercida pelo
direito penal. Para cumprir os objetivos tracados, foi utilizada a metodologia exploratoria e
bibliografica, com abordagem logico-dedutiva. Ao final, conclui-se pela ilegitimidade das
normas penais paternalistas e defende-se a adocdo de uma posi¢ao fundamentada no direito a
autonomia ¢ a autodeterminacao.
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THE CRIMINAL PROTECTION OF HETERO-CONSENTED HARM: THE DEBATE
ON THE AVAILABILITY OF INDIVIDUAL LEGAL GOODS

ABSTRACT

This research aims to examine the limits of the availability of legal goods and investigate the
legitimacy of penal interventions in cases of consensual hetero-injuries. The problem lies in
the conflict between two distinct orientations: the first, driven by paternalistic conceptions,
denies the possibility of disposing of legal goods and argues that injuries caused by third
parties, even with the consent of the affected party, should be criminally accountable. The
second position, on the other hand, adopts the idea of respect for autonomy and advocates for
the availability of individual legal goods according to the autonomous will of their owner. In
the face of this conflict, the question to be answered is whether an individual, endowed with
autonomy, can dispose of their own legal goods, renouncing the protection provided by
criminal law. To achieve the outlined objectives, an exploratory and bibliographic
methodology was used, with a logical-deductive approach. In conclusion, the illegitimacy of
paternalistic penal norms is argued, and the adoption of a position based on the right to
autonomy and self-determination is advocated.

Keywords: Autonomy; Consent; Paternalism; Good Conduct Clause.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal, enquanto instrumento mais gravoso de restricdo da liberdade
individual, tem sua atuagdo condicionada a prote¢do dos bens juridicos de maior relevancia,
mas ndo a todo custo. Definir os limites das intervencgdes estatais na esfera criminal, no
entanto, nao ¢ uma tarefa simples.

Nos casos em que um individuo lesiona ou cria um perigo de lesdo aos bens juridicos
de terceiro, ndo ha qualquer dificuldade de se afirmar a legitimidade da tutela penal. Por outro
lado, quando uma pessoa, de forma livre e consciente, decide abdicar dos seus proprios bens
juridicos, praticando ele mesmo uma autolesdo ou consentimento com uma lesdo provocada
por terceiro, emerge-se o debate acerca da possibilidade de protegdo juridico-penal. Diante
desse contexto, questiona-se: pode o individuo dispor dos seus bens juridicos individuais e,
assim, renunciar a protecado exercida pelo Estado?

O problema encontra-se no conflito entre duas orientagdes distintas. A primeira,
arraigada em fundamentos paternalistas, defende a prote¢ao absoluta dos bens juridicos
tutelados pelo direito penal, ainda que contra a vontade do seu titular, visando a promogao do
seu “bem-estar” acima de tudo. A segunda, por outro lado, orientada pela ideia de respeito a
autonomia e a autodeterminacdo, entende que cabe ao titular do bem juridico decidir sobre a
destinagcdo do proprio bem, descartando, assim, a necessidade de atuagdo do direito penal na
hipdtese de uma autolesdo ou de uma heterolesao consentida.

Nessa linha, a primeira corrente nega a possibilidade de disposi¢do de bens juridicos
como a vida e/ou a integridade fisica. A segunda posicao, por sua vez, compreende que o
limite das intervengdes juridico-penais se encontra na autonomia do sujeito protegido e, por
isso, possibilita a disponibilidade dos referidos bens diante da vontade autonoma do seu
titular, desde que verificados os requisitos para a autodetermina¢ao no caso concreto.

Ambos os entendimentos acarretam consequéncias dogmaticas significativamente
distintas. A exemplo, imaginemos a hipdtese em que o individuo X, a pedido do seu amigo Y,
que pretendia fazer com que a sua ex-mulher reatasse o casamento ao vé-lo em um estado
debilitado, desfere diversos socos por todo o corpo de Y, deixando-o gravemente ferido.
Questiona-se: X deve ser responsabilizado a titulo de lesdo corporal? A solu¢do de um caso
como esse dependera da teoria adotada. Pode Y dispor de sua integridade fisica? E legitima a

intervenc¢do penal que visa criminalizar a conduta de X?
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O presente artigo tem, portanto, o objetivo de examinar os limites da disponibilidade
dos bens juridicos e, simultaneamente, investigar a legitimidade das intervengdes penais
diante de heterolesdes consentida. Para cumprir os objetivos tracados, utiliza-se a metodologia
exploratdria e bibliografica, com abordagem logico-dedutiva. Inicialmente desenvolve-se um
breve panorama a respeito do paternalismo juridico; posteriormente, apresentam-se algumas
nogoes sobre o tratamento dogmatico tradicional das heterolesdes consentidas pelo direito
penal; depois, demonstra-se a ilegitimidade das intervencdes juridico-penais paternalistas; e,

por fim, exterioriza-se uma tomada de posi¢ao.

2 QUESTOES FUNDAMENTAIS SOBRE O PATERNALISMO JURIDICO

A solugdo da problematica referente aos limites das intervencdes juridico-penais
diante do consentimento do ofendido com uma lesdo pratica por terceiro perpassa,
fundamentalmente, pela discussdo acerca da esfera de legitimidade do direito penal.

Conforme ja adiantado, de um lado, as correntes fundadas em ideias paternalistas
defendem a protecdo dos bens juridicos em prol do “bem-estar” do seu titular,
independentemente da sua vontade. De outro, parte da literatura questiona até que ponto seria
legitimo limitar o direito dos individuos a decidirem autonomamente.

Nesse sentido, cumpre, a principio, estabelecer algumas nogdes preliminares a respeito do
paternalismo juridico-penal e de suas consequéncias para a fundamentagao e estruturagdo do

tratamento dogmatico tradicional das heterolesdes consentidas.

2.1 O paternalismo juridico-penal

Originado do latim pater, o paternalismo exprime a ideia de dominio sobre a
liberdade de outrem em prol do seu “bem-estar” (Dworkin, 2012, p.9). O paternalista age
acreditando saber mais sobre o que ¢ melhor para o sujeito do que ele proprio, tratando-o
como uma crianga e desprezando a sua vontade em prol da sua protecao (Estellita, 2007,
p.334). De acordo com Martinelli (2010, p. 88), s@o cinco as principais caracteristicas do

paternalismo:

(a) um comportamento, positivo ou negativo, no sentido de informar ou obrigar
alguém a fazer ou deixar de fazer algo; (b) falta de confianga de quem age em relagéo

a capacidade de alguém; (c) seguranga suficiente sobre aquilo que se entende ser
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melhor a alguém; (d) contrariedade a vontade de alguém; (e) objetivo, final ou ndo, de

promover ou evitar um mal.

No ambito juridico, o paternalismo legal compreende-se como “uma estrutura de
dominio ou autoridade patriarcal em que o individuo € tratado como crianga pelo Estado,
impondo, assim, um padrao de conduta baseado em valores a fim de promover o seu bem,
desprezando sua vontade” (Siqueira, 2019, p.47). E o caso, por exemplo, da obrigagdo geral
de uso de capacete por motociclistas e do cinto de seguranga por motoristas.

No direito penal, as intervengdes paternalistas manifestam-se pela interferéncia do
Estado na liberdade individual mediante proibi¢cdes a comportamentos lesivos e/ou perigosos,
visando proteger os individuos de suas proprias escolhas autorreferenciais (Santos; Martinelli,
2017, p.191), sejam essas autolesdes, autocolocacdes em perigo, heterocolocagdes em perigo
consentidas ou heterolesdes consentidas (Siqueira, 2019, p.48).

Compreendidas as caracteristicas gerais de uma intervencdo juridico-penal
paternalista, talvez um primeiro leitor possa questionar de que modo seria possivel legitimar
esse tipo de norma no contexto de um Estado Democratico-liberal, no qual se estabelece a
maxima da subsidiariedade no direito penal subsididrio. Isso porque, como j& adiantado, o
direito penal € o instrumento mais gravoso de protecdo dos bens juridicos, razdo pela qual s6
se justifica no exato limite de sua necessidade. Seria possivel, entdo, justificar a aplicagdo da
tutela penal quando o proprio titular abre mao do seu bem juridico protegido? Existem
situagdes em que o paternalismo juridico-penal ¢ legitimo? Antes de responder tais
questionamentos, contudo, ¢ necessario diferenciar duas das principais espécies de

paternalismo juridico.

2.2 O paternalismo leve, moderado e rigido

O paternalismo leve (soft paternalism) ou moderado refere-se a protecao de
individuos vulneraveis em relagdo a danos externos em razao da existéncia de déficits em sua
autonomia (Schiinemann, 2013, p.91). Em outras palavras, trata-se de situacdes em que a
autonomia do sujeito se mostra prejudicada, por auséncia de capacidade, liberdade ou de
informacao. A exemplo, tém-se os casos de perturbacao psiquica, coacdo ou menoridade do
afetado. Por tais razdes, o soft paternalismo, também chamado de presumidamente nao
censurdvel, de acordo com uma parcela da doutrina, ndo chega a ser, de fato, um

paternalismo. Nessa hipdtese de paternalismo, a restricio da liberdade, por meio da
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intervengdo penal, ¢ legitima, pois ndo ha como respeitar a autonomia de alguém que ndo
possui a irrestrita capacidade de atuar autonomamente (Siqueira, 2019, p. 47).

De modo contrario, quando a pessoa protegida ¢ dotada de autonomia - sujeito capaz,
livre e informado - a protecdo estatal por meio do direito penal ndo se justifica mais em um
paternalismo moderado, mas sim em um paternalismo rigido (hard paternalism), também
conhecido como presumidamente censuravel ou como paternalismo duro. O paternalismo
rigido impde a protecao de individuos capazes de hierarquizar os seus proprios bens juridicos,
desprezando, para isso, suas vontades e desejos particulares em prol do seu “bem-estar”
(Greco; Kasecker, 2018, p.136). Dito de outro modo, ao se adotar, no plano juridico, normas
dirigidas por um paternalismo rigido, “viabiliza-se a restri¢do da liberdade dos individuos
tutelados pelo Estado, por meio de coergdes e/ou proibi¢des que visem a prote¢ao de
individuos autonomos de suas proprias escolhas” (Barroso; Martel, 2010, p.260).

Com efeito, se o paternalismo moderado ¢ justificado no déficit de autonomia do
sujeito protegido, questiona-se: o legitimaria uma intervencdo fundada em um paternalismo
rigido? Segundo uma posi¢do tradicional e ainda muito presente na doutrina brasileira,
justificam-se tais intervencdes na indisponibilidade dos bens juridicos (Santiago Nino, 2007,
p-211). Segundo essa logica, o direito penal possui legitimidade para atuar na prote¢do do
cidaddo, mesmo contra a sua vontade, quando o bem juridico protegido for considerado
indisponivel; do contrario, isto €, tratando-se de um bem disponivel, ¢ autorizado ao individuo
- desde que dotado de autonomia - prescindir da tutela estatal (Martinelli, 2010, p.116). Para
os bens tidos como disponiveis, a protecdo penal serd justificada somente na presenca de
déficits de autonomia,

Realizado este breve panorama a respeito do paternalismo juridico-penal, passa-se a
analise da posicao doutrinaria tradicional a respeito do tratamento juridico-penal das
heterolesdes consentidas e, por conseguinte, da possibilidade de disposi¢do de bens juridicos

individuais.

3 A POSICAO TRADICIONAL SOBRE TRATAMENTO JURIDICO-PENAL DAS
HETEROLESOES CONSENTIDAS

Verificamos até entdo que, sob a perspectiva de um paternalismo leve ou moderado,
a aplicagdo do direito penal justifica-se no déficit de autonomia do sujeito protegido. Se nao

ha consentimento valido em lesdo praticada por terceiro, portanto, ndo ha davidas quanto a
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legitimidade das intervengdes juridico-penais. No entanto, ¢ possivel questionar se hd, de fato,
fundamentos para utilizacdo da tutela penal para proteger individuos autonomos de suas
proprias escolhas lesivas e autorreferenciais.

Na doutrina® e jurisprudéncia® patria tradicional prevalece a ideia de reconhecimento
da existéncia de bens juridicos indisponiveis, sendo aqueles dos quais o seu titular ndo pode
dispor em razdo da sua essencialidade a natureza humana (Minahim, 2008, p.227). Segundo a
posi¢do cléssica, a aplicagdo do direito penal sera legitima e justificada nos casos de
heterolesdes consentidas quando o bem juridico afetado for indisponivel, pois, nessa situagao,
ndo ¢ autorizado ao titular abdicar do referido bem e, consequentemente, da prote¢do estatal.

Por tal razdo, procedimentos como a eutanasia e a morte assistida, por exemplo, ndo
sao admitidos, pois a vida ¢, segundo a doutrina, um bem indisponivel, com protecao de
carater absoluto. Um pai que deseja doar um orgao vital para salvar a vida do filho, do mesmo
modo, estaria impedido, pois, se o orgdo ¢ essencial para a manuten¢do da vida, ndo ¢
possivel abrir mao dele. Vé-se, portanto, uma vez que no direito penal “a possibilidade de
renincia ao direito de tutela de um bem ¢ tradicionalmente limitada pela distingao
estabelecida entre bens juridicos disponiveis e indisponiveis” (Minahim, 2015, p.59), que o

bem juridico tem papel fundamental na fixagdo do objeto da criminaliza¢do de uma conduta.

3.1 A indisponibilidade dos bens juridicos

A necessaria racionalizacdo do exercicio da for¢a e do poder punitivo s6 pode ser
alcangada na medida em que os limites da tutela penal estejam seguramente delimitados.
Tomando essa premissa como valida, faz-se necessdrio indagar ndo apenas quais bens
juridicos merecem a protecao do direito penal, mas, especialmente, em que circunstancias eles
devem ser protegidos.

Seguindo a logica da doutrina tradicional, as normas paternalistas sdo legitimas na
medida da indisponibilidade do juridico protegido. Essas normas, como ja explicado, visam o
“bem-estar” do beneficiario, ainda que contra a sua vontade autonoma. Diante disso, ¢ de se
questionar: o que significa “bem-estar”? O que estd sendo protegido, afinal? Existem duas

correntes distintas a respeito dessa tematica.

2 Nesse entendimento, Cf. HUNGRIA, 1953; NUCCI, 2019; BITENCOURT, 2020; DAMASIO, 2020;
GONCALVES, 2019; CABETTE, 2012.

* No sentido de reconhecimento de bens juridicos como indisponiveis, cf. STF, RE 248869/SP, Segunda Turma,
Relator Ministro Mauricio Corréa, julgado em 07 de agosto de 2003.
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Sob a dtica subjetivista, a autonomia confere ao individuo o poder de decidir
autonomamente de acordo com seus desejos, valores e preferéncias particulares. Seguindo
essa logica, ninguém sabe mais sobre o que ¢ melhor para si do que o proprio individuo.
Nessa linha, ndo se legitima a intervencdo do Estado nas decisdes autorreferenciais dos seus
tutelados, devendo aquele respeitar e preservar a autonomia pessoal. Somente nos casos em
que haja um déficit de autonomia o direito penal sera legitimo para intervir (Martinelli, 2010,
p.70).

De acordo com o enfoque objetivo, posicdo tradicionalmente adotada no Brasil, o
conteudo do “bem-estar” ¢é estabelecido previamente, levando em conta os interesses da
coletividade (Santiago Nino, 2007, p.211). Essa posi¢do, portanto, ¢ pautada na nogdo de
valores pré-estabelecidos, os quais visam garantir o bem-estar social (Martinelli, 2010, p.70).
Os interesses da coletividade, nessa perspectiva, devem sempre prevalecer diante de conflitos
com as preferéncias individuais.

Para a corrente objetiva, também ¢ possivel estabelecer previamente quais bens sdo
indisponiveis e, por conseguinte, estdo protegidos pela tutela penal independentemente da
vontade do seu titular. Seguindo essa logica, afirmava Hungria (1958, p.269) que “s6 se pode
falar, do ponto de vista penal, em bem ou interesse juridico renunciavel ou disponivel, a
exclusivo arbitrio do seu titular, nos restritos casos em que a propria lei penal, explicita ou
implicitamente, o reconheca”.

E nesse sentido que a grande maioria dos autores brasileiros defende a ideia da
absoluta intangibilidade da vida®’. Em relagdo a integridade fisica, entendem-na como
parcialmente disponivel’. O problema, contudo, situa-se em determinar os pardmetros para
definir concretamente os bens que estdo acobertados por essa alegada indisponibilidade e a
literatura, em regra, recorre ao argumento da natureza do bem juridico.

Em partes, a doutrina tradicional define e justifica a indisponibilidade dos bens
juridicos com base na necessidade de protecdo dos individuos de si mesmos. Implica dizer
que, o bem juridico sera indisponivel quando for considerado fundamental para o usufruto dos
demais - como, por exemplo, € o caso do bem juridico vida (Siqueira, 2019, p.223).

Outra perspectiva utilizada para fundamentar a indisponibilidade dos bens juridicos
pauta-se nos interesses da sociedade. Nessa linha, o bem juridico apresenta uma dimensao

coletiva, de modo que aquele bem que for essencial a natureza humana sera considerado

4 Nesse sentido, Cf. Bitencourt, 2016, p.150.; Figueiredo Dias, 2007, p.479; Minahim, 2008, p.226.
5 Cf. Bitencourt, 2020; Damaésio, 2020; Nucci, 2019.
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indisponivel (Minahim, 2008, p.227). Justifica-se, assim, que a vida ¢ intangivel porque “sua
perda atinge a toda a sociedade e aos que estdo proximos a vitima” (Reale, 2013, p.174).

Por fim, uma terceira corrente fundamenta a indisponibilidade na garantia da
autonomia futura do seu titular. Dito de outro modo, bens juridicos, tais como a vida, que sdo
essenciais ao exercicio da autonomia futura do individuo, s3o indisponiveis e, portanto, ndo
estdo aptos a disposi¢do do seu titular. E nesse sentido que Martinelli (2015, p. 251) afirma
que “o Estado liberal nao deve permitir a ninguém abrir maos de sua autonomia”, porquanto
faz-se necessario “preservar a autonomia para o futuro como meio de se manter o proprio
Estado liberal”.

Independentemente da posicdo adotada, o que fica evidente é que a vida,
tradicionalmente, ¢ concebida na doutrina brasileira como um bem juridico indisponivel. A
integridade fisica, por sua vez, ¢ tida como parcialmente disponivel pelos bons costumes,

conforme sera melhor abordado adiante (item 3.3).

3.2 O tratamento juridico-penal tradicional do consentimento em heterolesdes

No que se refere ao tratamento dogmatico conferido pelas correntes tradicionais com
fundamentos paternalistas, em primeiro lugar, tem-se que sdo raras as intervengdes que tém
por base um paternalismo direto, isto €, que visam sancionar aqueles que lesionam
unicamente a sua propria pessoa (Schiinemann, 2013, p.91). Um exemplo de paternalismo
direto ¢ o art. 28 da Lei.11.343/06, que pune o porte e a aquisi¢cdo de drogas para uso pessoal.
Fora do ambito penal, pode ser citada a obrigagdo geral do uso de cinto de seguranga nos
veiculos ou de uso de capacete pelos motociclistas (Schiinemann, 2013, p.91). Sdo normas,
portanto, que punem o préprio individuo que se visa proteger.

Por outro lado, a tutela penal por meio de normas arraigadas em um paternalismo
indireto objetiva a protecdo as lesdes externas as quais o proprio beneficiario consente
(Schiinemann, 2013, p.91). Sob esta o6tica, cabe ao Estado impor comportamentos que visam o
bem-estar de um terceiro, seja para (i) evitar que este pratique uma autolesao por influéncia
ou auxilio de outrem; ou, ainda, para (ii) evitar que o sujeito consinta com uma heterolesao.

No primeiro caso, um exemplo classico ¢ a criminalizagdo da participagdo em
suicidio, prevista no art. 122 do Codigo Penal, na qual se pretende evitar que a vitima pratique
uma autolesdo e, para isso, nao se pune a propria vitima por razoes politico-criminais, mas se

pune aquele que contribui para o resultado, auxiliando, instigando ou induzindo a vitima a
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cometer o suicidio. Na segunda hipdtese, as normas visam evitar que o terceiro consinta com
uma heterolesdo. E o caso de, por exemplo, proibir que alguém mate ou provoque lesdes
corporais em terceiro, ainda que a seu pedido.

Nessa perspectiva, entende-se que o consentimento no direito penal pode acarretar
duas consequéncias distintas, as quais os dualistas denominam de acordo e consentimento. No
acordo, o dissenso do ofendido exclui a tipicidade do fato, sendo, para tanto, indispensavel
que o tipo penal descreva uma violagdo da vontade do titular do bem juridico, tendo como
exemplos classicos os crimes que exigem violéncia ou grave ameaca e a violagdo de domicilio
(Minahim, 2015, p.68).

Em contrapartida, o consentimento ajusta-se as causas de justificagdo e submete-se a
cldusula geral dos bons costumes (Bitencourt, 2016, p.214). Nessa linha, defende-se que,
havendo efetiva lesdo ao bem juridico de modo contrério aos “bons costumes”, ainda que haja
anuéncia do ofendido, as expectativas da sociedade serdo sempre atingidas e, por tal razdo, a
liberdade de disposi¢ao do bem precisa ser tutelada pelo direito penal (Prado, 2013, p.457).

A doutrina costuma utilizar o exemplo da lesdao corporal, visto que, em determinadas
situacdes — como na realizacdo de tatuagem, por exemplo —, o consentimento da vitima exclui
a antijuridicidade. No entanto, no cenario em que a lesdo ¢ contraria aos “bons costumes”, ndo
¢ possivel aplicar a justificante. Desse modo, faz-se necessario conhecer o contetido da

clausula dos bons costumes para que se possa aferir a disponibilidade dos bens juridicos.

3.3 A “clausula dos bons costumes”

A clausula dos bons costumes, que, segundo o entendimento dominante, deve
orientar a limitacao do alcance ¢ da eficacia do consentimento da vitima em heterolesoes, ¢
prevista de forma expressa pela lei alemd no §228 do StGB. No Brasil, parte da doutrina
recorre ao art. 13 do Codigo Civil, segundo o qual “salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato
de disposicdo do préprio corpo, quando importar diminuigdo permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes”.

Como ¢ de se antever, o dispositivo serve como base para sustentar a ideia da
doutrina tradicional de que a integridade fisica seria um bem juridico indisponivel ou, ao
menos, parcialmente indisponivel (Bitencourt, 2020, p.214). Nesse sentido, Minahim defende
que “¢ possivel argumentar em favor da moral e dos costumes como elementos que

fundamentam o valor ou o desvalor conferido a certas condutas e que podem validar ou nao

Cairu em Revista. Dez/Jan 2023, Ano 12, n° 23, p. 21-45, ISSN 22377719



30

sua proibi¢do” (Minahim, 2008, p.233-234). Nessa logica, o consentimento do ofendido em
heterolesdes que ofendam os “bons costumes” ndo terd efeito de justificacdo, pois a lesdo,
nesse caso, perturbara e afetard as relagdes do grupo social, pondo em perigo as expectativas
gerais sobre a intangibilidade dos bens alheios (Jakobs, 1997, p.524-525).

Para a correta compreensao do dispositivo, a pergunta a ser enfrentada deve ser
formulada nos seguintes termos: qual o conteiido da clausula dos bons costumes? Muitos
autores chegam a questionar a constitucionalidade de uma cldusula tdo ampla e, por outro
lado, outros buscam desenvolver critérios para conferir o seu conteudo (Siqueira, 2019,
p-399). Nesse limite, cumpre destacar, brevemente, algumas das principais correntes que
visam satisfazer o aludido feito.

Para os adeptos a teoria da gravidade da lesdo, a intensidade da lesdo ao bem juridico
em conjunto com a perigosidade da conduta praticada seriam as chaves para identificar o
limite da afetacdo aos bons costumes (Siqueira, 2019, p.400). Consequentemente, praticas
como tatuagens e alteragdes estéticas estariam isentas de qualquer sanc¢do, enquanto uma lesao
corporal grave consentida seria criminalizada. Em sentido préximo, parte da doutrina nacional
defende a vinculacdo da clausula a irreversibilidade e a gravidade da lesdo (Figueiredo Dias,
2007, p.482). A teoria, no entanto, recebe criticas, pois existem situacdes em que lesdes
graves ou irreversiveis sdo legitimas como, por exemplo, as cirurgias de redesignagao sexual.

Em alternativa, Roxin e Greco (apud Siqueira, 2019, p.401) estruturam o contetdo
da clausula dos bons costumes a partir da ideia de que (i) lesdes que criam um perigo concreto
para a vida e que ndo se destinam a sua preservacao; bem como as (ii) lesdes corporais graves
e irreversiveis, desassociadas de uma “razao compreensivel”, serdo punidas.

Nessa perspectiva, as cirurgias de redesignacdo de sexo ou de esterilizagdo sdo
licitas, pois, nesses casos, considera-se presente uma “boa razao”, reconhecida sob um ponto
de vista objetivo como uma “concreta expressdo do livre desenvolvimento da personalidade”
(Siqueira, 2019, p.402). No entanto, uma heterolesdo consentida que vise mutilar um dos
membros de um individuo para que este se torne um pedinte “implicaria uma perda de
qualidade de vida excessivamente desproporcional, se comparada as possiveis vantagens da
lesdao” (Siqueira, 2019, p.402).

Além disso, para os referidos autores, a disponibilidade da vida pelo proprio titular
pode ser reconhecida, contudo, ndo pode ser objeto de consentimento em uma heterolesao. A
disposi¢cdo da vida so6 pode ser realizada pelo proprio titular, porque sé assim seria possivel

assegurar que sua decisdo foi verdadeiramente livre. Nos casos de lesdes corporais graves, por
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ndo serem tdo danosas quanto o homicidio, haverd uma relativizacdo condicionada a
existéncia de motivos compreensiveis conforme os valores proprios do individuo afetado
(Roxin; Greco apud Siqueira, 2019, p.402).

Existem outras teorias que buscam estabelecer o contetdo da clausula dos bons
costumes por meio dos mais variados argumentos: a existéncia de um déficit de autonomia; a
existéncia de uma clausula de ponderagdo entre as vantagens e desvantagens da conduta; a
afetacdo do interesse coletivo. Na pratica, entretanto, ¢ possivel resumir todas as teorias na
vinculacdo do conteudo dos bons costumes a gravidade da lesdo em conjunto com algum
critério adicional (Siqueira, 2019, p.406).

Ocorre que, em maior ou menor medida, “nenhuma das interpretagdes dos bons
costumes desenvolvidas pela doutrina consegue chegar a um critério homogéneo e
determinado, capaz de solucionar todos os problemas que surgem na pratica” (Siqueira, 2019,
p.407). Além disso, quando confrontadas com o direito constitucional a autonomia e as
maximas que orientam o direito penal, a clausula dos bons costumes também ndo aparenta ser
tao adequada, como serd aferido no decurso deste trabalho.

Em sintese, verificou-se até aqui que: (i) a posi¢ao doutrinaria tradicional a respeito
das heterolesdes consentidas ¢ fundada em ideais de um paternalismo rigido; (ii) entende-se
majoritariamente que o consentimento ¢ uma causa de justificacdo que se submete a clausula
dos bons costumes; (ii1) sob uma perspectiva objetiva, a vida ¢ considerada como um bem
juridico indisponivel e a lesdo corporal como relativamente indisponivel. Uma vez
compreendida a posicdo tradicional a respeito da tutela juridico-penal das heterolesdes

consentidas, passa-se a analise das criticas apresentadas a referida posigao.

4 A ILEGITIMIDADE DO PATERNALISMO JURIDICO-PENAL: O PARADIGMA
DO DIREITO A AUTONOMIA E A AUTODETERMINACAO

Como ponto de arranque, antes mesmo de adentrar as principais criticas relativas a
posigao tradicional sobre o tratamento juridico penal das heterolesdes consentidas, € preciso
examinar as correntes que se opdem ao paternalismo penal na totalidade.

Diante de uma concepgao liberal do direito penal, entende-se que a tutela penal esta
submetida a uma série de critérios rigorosos de aplicagdo. Nesse cenario, foram desenvolvidos
principios norteadores do direito penal, vinculados as normas do Estado democratico de

Direito, com objetivo de limitar e legitimar a protecao dos bens juridicos e, a0 mesmo tempo,
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assegurar o maximo de liberdade aos cidadaos (Gomes, 2003, pp.155 e ss.). Ao comporem a
Teoria da criminalizacdo, tais maximas precisam serem necessariamente observadas no

processo de penalizacdo de determinada conduta. Entre elas, destaca-se a autonomia.

4.1 O paradigma da autonomia e seus reflexos no direito penal

A autonomia esta diretamente ligada a elaboracdo de uma teoria legitimadora do
direito penal em face das normas democratico-liberais. Por se tratar de um termo polissémico,
a autonomia ¢ capaz de suscitar infinitas discussdes na doutrina quanto ao seu conteudo
normativo. Na defini¢do de Dworkin (1976, p.25), a titulo de exemplificagdo, o individuo
autonomo ¢ aquele capaz de formular uma conduta a partir da escolha dos seus principios
morais, independentemente dos fatores externos que influenciam seu comportamento.

No plano juridico, o conceito de autonomia ¢ trabalhado por Feinberg (1986, p.27)
em suas obras. O autor desenvolve a nocdo de que o autogoverno e a autodeterminagao
conferem o contetido basilar da autonomia (Feinberg, p. 27), diferindo-se da heteronomia,
uma vez que esta pressupde a observancia de regras impostas por terceiros (Siqueira, 2019,
p.56).

O ser auténomo tem, portanto, o direito de autodeterminar-se, de decidir por si
proprio de forma autdbnoma, como um estado soberano (Feinberg, 1986, p.31). O
reconhecimento desse direito implica no dever do Estado de respeitar as escolhas livres e
autorreferenciais, ainda que estas parecam imprudentes ou irracionais aos olhos de um
observador externo. Isso porque a autonomia, no plano juridico, confere ao individuo o
“direito de viver segundo a propria concepcao de uma vida boa” (Greco; Siqueira, 2017,
p.649).

Minahim (2015, p.37) explica que “a primeira manifestagdo do direito que assistiria
ao individuo de fazer suas escolhas pessoais, ainda que elas fujam ao padrdo e aos valores
tradicionais do grupo no qual se insere, foi o reconhecimento da liberdade de consciéncia”.
Extrai-se dai consequéncias politicas, tais como a liberdade religiosa, que revolucionaram os
alcances do respeito a autonomia por parte do Estado.

Nesse cenario, diante de um Estado Liberal ¢ Democratico, a autonomia reverteu-se
em um componente indissocidvel dos direitos fundamentais, precisamente da dignidade
humana e da liberdade individual (Siqueira, 2019, p.75). Parte-se da ideia de que ninguém

sabe mais sobre o que ¢ melhor para si ou para sua felicidade do que o proprio sujeito e, dessa
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forma, deve-se dar espago para uma maior liberdade na tomada de decisdes autorreferenciais,
afastando a tutela estatal quando o individuo ndo carece da sua protecgao.

Isso ocorre porque uma concep¢ao de Estado democratico de Direito “deve
pautar-se na valorizagdo da autonomia individual pela qual a pessoa possa decidir e agir
conforme sua consciéncia, desde que ndo atinja diretamente interesses de terceiros”
(Martinelli, 2017, p.189). Deve o Estado, portanto, manter uma postura de imparcialidade,
nao sendo possivel a imposicao de comportamentos tendo como base concepgdes puramente
paternalistas.

Convém chamar atencdo ao fato de que, apesar de ndo ter sido reconhecida
expressamente pelo texto constitucional, a autonomia revela-se como uma das dimensdes
constitucionais do direito fundamental a liberdade, a pluralidade e a dignidade humana
(Siqueira, 2019, p.77). A nocdo de dignidade esté diretamente atrelada a liberdade dos sujeitos
de viverem conforme os seus desejos e suas escolhas personalissimas, isto €, de acordo com
sua propria concep¢dao de vida digna. Além disso, a efetivacdo desse direito fundamental
implica o reconhecimento de um pluralismo que, por vez, pressupde a convivéncia pacifica
entre projetos de vidas diferentes (Barroso; Martel, 2010, p.253). A autonomia, portanto, esta
essencialmente vinculada as méximas que representam verdadeiros pilares de um Estado
Democratico de Direito.

Para prosseguir, ¢ necessario fixar que o exercicio da autonomia, como um direito a
ser respeitado pelo Estado, condiciona-se ao preenchimento de certos requisitos. Em primeiro
lugar, como pressuposto essencial ao exercicio da autonomia, tem-se a capacidade, entendida
como “grau minimo de habilidade exigido para ser considerado competente para tomar
decisdes autdbnomas” (Siqueira, 2019, p.73). Na maior parte dos casos, menores de 18 anos ou
pessoas portadoras de perturbagdes psiquicas que impossibilitem o exercicio dessa capacidade
ndo serdo considerados autobnomos.

Em que pese ndo seja objeto deste estudo, cumpre ressaltar que, de acordo com uma
perspectiva mais atual, a idade ndo seria elemento apto para definir a capacidade para
consentir. Especialmente no cenario das intervengdes médicas, alguns autores questionam a
presuncdo de incapacidade com base em uma idade bioldgica minima e argumenta que o
verdadeiro grau de maturidade fatica do paciente deve ser o critério apto a definir a
capacidade de consentir (Siqueira; Kasecker, 2019). Sob essa 6tica, seria preciso considerar as
particularidades e habilidades de cada individuo, considerando o seu processo de

amadurecimento e suas experiéncias de vida (Siqueira; Kasecker, 2019), para aferir, no caso
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concreto, se o0 sujeito possui ou ndo maturidade suficiente para discernir e avaliar
corretamente a esséncia, o significado e a extensdo do consentimento (Kasecker, 2020, p. 87).

Para além da capacidade, € necessario que o individuo, no momento da tomada de
decisdo, seja suficientemente informado, isto é, que tenha as informagdes necessarias’ para
que as consequéncias de suas escolhas estejam perfeitamente alinhadas as suas verdadeiras
vontades (Minahim, p.99-100). No cendrio em que o individuo desconhece os riscos inerentes
a sua conduta, nao se pode dizer que houve exercicio de sua autonomia (Beauchamp;
Childress, 2013, p.104). Ademais, ¢ necessario, ainda, para caracterizacdo de uma decisdo

auténoma, que esta seja uma decisdo livre, isto ¢, que ndo seja fruto de qualquer coagao.

4.2 As principais criticas ao paternalismo juridico-penal

No direito penal, o ponto de confronto entre as correntes paternalistas e aquelas
dirigidas ao respeito a autonomia encontra-se nas situacdes em que o individuo autonomo
decide abrir mao dos seus bens juridicos mais relevantes.

Para o paternalista, o Estado tem legitimidade para interferir na liberdade individual
do beneficiario dotado de autonomia, ainda que contra a sua vontade, visando o seu bem-estar.
A autonomia, segundo esse entendimento, ¢ valorada segundo as escolhas realizadas pelo
sujeito (Young, 1982, p.162). Desse modo, sO seria possivel respeitar a decisdo de consentir
com uma heterolesdo a depender do bem juridico protegido, da gravidade, da irreversibilidade
da lesdo ou de qualquer outro critério estabelecido por um observador externo. Nessa linha,
seria possivel considerar a existéncia de bens juridicos indisponiveis.

Por outro lado, as correntes contrarias ao paternalismo partem da nocdo de que,
sendo a autonomia o direito de hierarquizar valores segundo seus proprios critérios e valores
pessoais (Greco; Siqueira, 2019, p.649), aquela deve ser respeitada, pois ponderar a
autonomia seria 0 mesmo que nega-la ou, em outras palavras, transforma-la em heteronomia
(Siqueira, 2019, p.81). Nessa linha, considera-se a autonomia por si s6 € ndo com base em
valoragdes externas, desconsiderando a ideia de bens indisponiveis diante de decisoes
verdadeiramente autdnomas e autorreferenciais (Santos; Martinelli, 2017, p.190).

Sabe-se que o Direito Penal, ao abrigar a missdo constitucional de proteger

subsidiariamente os bens juridicos de maior relevancia, s6 pode restringir a liberdade dos

individuos na exata medida necessaria (Roxin, 2002, p.82). Nesse sentido, a tutela penal

® Ndo ha necessidade de que o afetado tenha todos os conhecimentos a respeito do risco que se expde, ja que
existem atividades que s6 podem ser interpretadas considerando-se o risco que lhes € inerente.
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necessita de razdes e estas devem estar adequadamente motivadas. Como possivelmente ja
percebido pelo leitor, uma vez que o ser autdbnomo tem competéncia para tomar suas proprias
decisoes e hierarquizar os seus valores, consequentemente, este ¢ também responsavel por
suas condutas e decisdes (Siqueira, 2019, p.64).

As normas penais paternalistas representam, em maior ou menor medida, uma
imposi¢cdo de valores pré-estabelecidos aos individuos, ignorando suas vontades em prol do
seu “bem-estar”. Como ja demonstrado neste trabalho, esse “bem-estar”, que supostamente
legitimaria a tutela penal diante de heterolesdes consentidas, € justificado das mais diferentes
formas. Consideram os interesses e expectativas da sociedade, a gravidade ou
irreversibilidade da lesdo, transformam os bens juridicos individuais em bens coletivos, mas,
em todos os casos, tem-se uma caracteristica em comum: ignora-se a vontade autdbnoma do
afetado.

A doutrina alerta que essa no¢do de projetos de vidas coletivos pautados em uma
nocao de bem comum ¢ um marco dos regimes totalitdrios (Minahim, 2015, p.36), por meio
dos quais se buscava, segundo Schiinemann (2013, p.71), impor coativamente determinadas
formas de vida. Essas ideias, no entanto, ndo coincidem com a moderna concep¢ao de
democracia que preza pelo direito dos individuos de tomarem suas proprias escolhas pessoais,
mesmo que fujam do padrdo e dos valores tradicionais do grupo social (Minahim, 2015, p.37).

A superagdo do paternalismo juridico, sobretudo no dominio do direito penal, tem
como marco historico as ideias iluministas. Estas representaram a ruptura das formas
primitivas de criminalizacdo, contribuindo efetivamente para a constru¢do de um direito penal
mais racionalizado (Schiinemann, 2013, p.70). Nesse periodo, despertou-se para a necessidade
de consolidar do Principio da culpabilidade, a fim de tornar o direito penal uma medida util e
racional (Schiinemann, 2013, p.71).

Nesse interim, desenvolveu-se a no¢@o de contrato social como forma de legitimar e,
consequentemente, limitar a tutela penal, denunciando o seu uso para imposi¢ao de formas de
vida sem que houvesse um dano efetivo (Schiinemann, 2013, p.71). A partir de entdo,
diversos estudos foram realizados com objetivo de tragar os critérios exatos para legitimar as
intervengdes juridico-penais. A Teoria da legitimagdo do direito penal preocupa-se,
especialmente, com os limites impostos ao legislador na formagdo do direito penal. O
processo de criacdo normativa precisa estar alinhado as condi¢des que fundamentam o poder
legislativo em um Estado Democratico, isto €, a criminalizagcdo de determinada conduta nao

estd vinculada a mera disposi¢do do legislador (Schiinemann, 2013, p.72). Entre as teorias que
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visam legitimar e, simultaneamente, limitar a atua¢do do direito penal, destaca-se a Teoria do

bem juridico.

4.1.1 O papel do direito penal segundo a teoria do bem juridico

No tronco das teorias que visam determinar os critérios da legitimacdo do direito
penal, interessa-nos investigar a Teoria do bem juridico, desenvolvida de forma mais
significativa na Alemanha. Cumpre fixar que a aludida teoria tem por base a ideia iluminista
de contrato social, presente em todos os sistemas democratico-liberais, isto €, segue a
premissa de que os cidaddos somente renunciam o minimo de sua liberdade a protecao Estatal
para ficarem protegidos de lesdes externas. Assim, caso seja possivel proteger os bens
juridicos por outros meios ou caso a prote¢cdo por meio do direito penal ndo, ndo serd
permitido o uso da tutela penal (Roxin, 2008, p.07).

Além disso, a teoria parte do pressuposto de que o direito penal necessita de uma
legitimagdo muito maior para ser aplicado. Isso porque, a legitimacdo da tutela penal possui
um salto quantitativo e qualitativo em relacdao a simples limitagdo dos direitos fundamentais,
bem como tem um juizo de reprovagdo ético-social inerente a pena que, além da intervengao
na liberdade, acarreta uma situagdo desonrosa ao individuo (Schiinemann, 2013, p.73).

Apesar da resisténcia quanto a sua adog¢ao, a Teoria do bem juridico ¢ inerente a ideia
do Estado democratico-liberal. Argumenta-se na doutrina tradicional, partindo do falso
pressuposto de que o bem juridico seria meramente classificatério, que o seu conceito seria
vazio e metodologicamente imprestavel (Schiinemann, 2013, p.74). No entanto, a ideia de
bem juridico estd estritamente atrelada a garantia do livre desenvolvimento dos individuos
pelo Estado, devendo este, portanto, possibilitar a escolha e o exercicio individual, desde que
ndo sejam exercidos as custas de terceiros (Schiinemann, 2013, p.74).

A noc¢do de bem juridico ¢ tratada como um nucleo central do direito penal,
caracterizando-se como referencial dogmatico, uma vez que representa o interesse contido na
norma que se pretende proteger. Manifesta-se também o bem juridico como um referencial
politico-criminal quando esta relacionado a fun¢do de protecao do direito penal. Em relagdo
ao segundo aspecto € possivel questionar as normas paternalistas, afinal, “por meio da politica
criminal o legislador analisa quais interesses merecem realmente a protecdo penal”

(Martinelli, 2010, p.23).
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Partindo do pressuposto de que o Direito Penal deve garantir a protecdo dos bens
juridicos, isto ¢, possibilitar o livre desenvolvimento dos individuos, resta saber quais os
pressupostos para a sua utilizagdo em face dos principios limitadores do exercicio do poder

estatal.

4.1.2 Principio da ultima ratio e o reflexo na proibicao de normas paternalistas

Um dos pressupostos mais relevantes de aplicagdo da tutela penal consiste na
chamada ultima ratio. Orientado por fins politico-criminais (Greco, 2000, p.6), o principio da
ultima ratio é responsavel por estabelecer uma ponderagdo entre a necessidade de protecao
dos bens juridicos e a adequagdo de tal protecao ao direito penal (Schiinemann, 2013, p.79),
limitando, assim, a discricionariedade do legislador no processo de criminalizagdo. De acordo
com o principio aludido, o legislador deve se atentar a uma rede de categorias durante o
processo normativo, em especial, ao papel empenhado pela vitima (Schiinemann, 2013, p.86).

A vitimodogmatica, compreendida como maxima de interpretacdo, confere
limitacdes a atua¢do do direito penal e indica ndo ser possivel proteger um bem juridico
contra a vontade autonoma de seu titular (Schiinemann, 2013, p.87). Agregadas essas
consideragdes, ¢ possivel afirmar que “nos casos em que a vitima estd em condi¢des de
autoproteger-se € essa autoprotecao pode dela ser exigida, faltaria a necessidade, segundo o
principio da ultima ratio, de fazer uso do direito penal” (Schiinemann, 2013, p.12).

Isto posto, nos casos em que o beneficidrio da norma penal possui autonomia, isto ¢,
detém a competéncia para hierarquizar seus valores segundos e, consequentemente, dar
destinacdo prépria aos seus bens juridicos (Greco; Siqueira, 2019, p.649), qualquer
intervengao do direito penal representara uma prote¢do meramente paternalista, bem como um
controle arbitrario do poder punitivo.

E aqui, ja de saida, é preciso reiterar que a autonomia € um direito fundamentalmente
humano e essencial a efetivagdo das maximas do Estado Democratico-liberal. Ao conferir aos
sujeitos “o direito de viver segundo a propria concepgao de uma vida boa” (Greco; Siqueira,
2017, p.649), isto ¢, de hierarquizar os seus proprios valores, ponderar as suas escolhas e
vontades personalissimas, a autonomia mostra-se também como um verdadeiro limite as
intervengoes juridico-penais.

O direito penal abriga a missdo de proteger os bens juridicos mais relevantes, no

entanto, ndo a todo custo (Greco, 2006, p.151). Ele deve atuar como a ultima ratio na
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protecdo dos bens juridicos, visto que, em sua subsidiariedade, protege bens juridicos na
medida do estritamente necessario. As normas penais paternalistas, que visam proteger os
individuos de suas proprias escolhas autdonomas e autorreferenciais em prol de um suposto
bem-estar, ndo se legitimam diante de um Estado Democratico em que o direito a liberdade
individual ¢ levado a sério. A autonomia, como cerne do liberalismo penal, impde, portanto,

uma especial restri¢ao as intervengdes juridico-penais.

4.1.3 Bem juridico individual sob a perspectiva da autonomia individual

Diante das criticas a respeito da insuficiéncia da teoria do bem juridico para a
fundamentagdo do liberalismo penal, em razdo de um suposto cardter consequencialista do
bem juridico (Greco apud Siqueira, 2019, p.63), Flavia Siqueira (2019, p.93) propde que a
compreensdo dos bens juridicos individuais se deem a partir da autonomia do seu titular.
Nesse limite, “faz-se uma releitura do conteido de todos os bens juridicos individuais, de
modo a incluir, para além do proprio bem, também a autonomia do seu titular de terminar
como se dara a sua utiliza¢ao” (Siqueira, 2019, p.93).

No Estado liberal, a autonomia deve, portanto, ser entendida como um “meta-valor”
(Greco; Siqueira, 2017, p.652), ndo sendo possivel ponderd-la ou submeté-la a
instrumentalizacdes. Assim, o direito penal sé esta autorizado a proibir condutas que lesem ou
exponham a perigo o bem juridico do afetado contra a sua vontade (Siqueira, 2019, p.93), sob
pena de atuar de forma arbitraria e invasiva na individualidade e na liberdade dos

beneficiarios.

5 TOMADA DE POSTURA

Neste espaco fornecerei um pequeno esbogo da posicao tedrica adotada em relagdo a
tutela penal das heterolesdes consentidas diante da disponibilidade dos bens juridicos.
Consideremos que o limite das intervengdes juridico-penais na liberdade individual dos
individuos que consentem com lesdes praticadas por terceiro ¢ a autonomia do titular do bem
juridico afetado. Cumpre oferecer ao leitor, entdo, um esbogo das razdes que fundamentam

essa proposicao teorica.

5.1 A ilegitimidade paternalismo juridico-penal
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Sobre a base argumentativa estabelecida no item 3 deste artigo, fica facil prever as
consequéncias do raciocinio alinhado. No Estado liberal, a autonomia confere ao cidadao o
direito de viver conforme seus proprios projetos de vida e, para isso, deve ser garantido o
direito ao livre desenvolvimento da individualidade, o qual inclui o direito de tomar decisdes
proprias e, inclusive, de cometer erros (Siqueira, 2019, p.82).

Diante disso, questiona-se a legitimidade das intervengdes juridico-penais
paternalistas, uma vez que a autonomia do afetado, nesses casos, ¢ ignorada em prol do
chamado “bem-estar”. Isso nos conduz inevitavelmente ao seguinte questionamento: o que
seria, verdadeiramente, um bem-estar?

Para as correntes paternalistas o bem-estar pretendido serd sempre presumido pelo
legislador, ¢ dizer, sera definido a partir de uma perspectiva externa ao individuo. E certo que
algumas escolhas tomadas por um individuo autdnomo podem ser consideradas irracionais,
especialmente quando acarretarem uma lesdo ou um perigo de lesdo aos bens juridicos do
afetado. Isso, segundo a logica paternalista, justificaria a protecao estatal por meio da tutela
penal.

Ocorre que a fixagdo do conteudo do “bem-estar” a partir de uma perspectiva
objetiva fere diretamente a autonomia do sujeito protegido pela norma penal. Veja, se a
autonomia ¢ compreendida como um “meta-valor” (Greco; Siqueira, p.652) que confere, no
campo juridico, o poder e o direito de ponderacao dos bens juridicos individuais, qualquer
tentativa de fixacdo de valores pré-estabelecidos, que prevalecem em relagdo as preferéncias
do individuo, é diretamente contraria ao sentido de autonomia.

Ocorre que hd ainda na doutrina autores que tentam justificar as intervengdes
paternalistas na garantia da autonomia futura do individuo protegido (Martinelli, p. 251). O
que tal posicao faz, contudo, também ¢ essencialmente negar a autonomia do sujeito. Segundo
Siqueira (2019, p.87) “a limitacdo da liberdade atual em razdo da sua ampliacdo futura ¢, em
si, contraditoria e incompativel com a propria ideia de autonomia, que significa poder decidir
e viver — no presente ¢ no futuro — de acordo com suas proprias concepgoes ¢ ideias de vida”.
Nessa logica, verifica-se que ponderar a autonomia nada mais ¢ do que transformd-la em
heteronomia, ou seja, negé-la.

Para que a argumentagdo fique ainda mais clara, observam-se os exemplos praticos
desenvolvidos por Martinelli (2010, p.253-261). O autor defende que os bens indisponiveis

sdo “aqueles que, se violados, poderdo gerar a imediata perda da autonomia individual”.
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Nesses casos, - em que os bens juridicos protegidos sdo indisponiveis — a aplicacdo do direito
penal serd legitima, ainda que contra a vontade do titular do bem.

Num primeiro momento, Martinelli (2020, p.254) afirma que, no caso das
testemunhas de Jeova que recusam a transfusdo de sangue essencial a sua sobrevivéncia, o
Estado liberal deve aceitar a escolha do paciente, pois, segundo o autor, forgar alguém a viver
contrariamente a sua vontade seria um comportamento que violaria a autonomia individual.
Por outro lado, ao tratar do caso do pai que decide doar um 6rgdo vital para salvar a vida do
filho, o autor defende que, se o médico aderir ao desejo desse pai, realizando a remocao do
6rgdo para a doagdo, poderd ser responsabilizado penalmente (Martinelli, 2010, p.260).
Justifica o autor que, neste ultimo caso, a protecdo paternalista estaria fundamentada na
manutengdo da autonomia futura, pois o pai, ao doar um oOrgdo vital, certamente morrera.
Argumenta ainda o autor que a impossibilidade de remocdo do 6rgdo vital se da porque a
morte do familiar “¢ uma dor que podera ser superada no futuro” (Martinelli, p.260), enquanto
no caso das testemunhas de Jeova existe um valor espiritual envolvido, o que impede a
superagao do trauma.

A solucdo oferecida pelo referido autor ndo nos parece a mais acertada. Como ja
discorrido durante o trabalho, a autonomia ¢ “o direito de viver segundo a propria concepgao
de uma vida boa” (Greco; Siqueira, 2017, p.649). Isso implica no direito de fazer escolhas
autorreferenciais - com base nos seus valores, desejos e preferéncias proprias — e, até mesmo,
no direito de escolher como morrer. Além disso, a autonomia vincula o sujeito autdbnomo a
responsabilizacdo das consequéncias subsequentes as suas escolhas (Feinberg, 1986,
pp.43-44). Partindo desse pressuposto, sob a oOtica do respeito a autonomia individual, ndo ¢
possivel afirmar que o pai conseguiria superar a morte do filho no futuro e que, por isso, sua
vontade autonoma de realizar a doacdo de um O6rgdo vital ndo seria legitima, pois tal
sentimento ndo pode ser definido por meio de observagdes externas, mas somente pelo
proprio individuo. Além disso, tal argumento ainda carece totalmente de fundamentagao: por
que a possibilidade de a perda ser superada deve ser critério para uma criminalizagao?

Nesse contexto, defende-se que “a autonomia e a liberdade representam um escudo,
um limite normativo, uma carta de prevaléncia que pode ser oposta pelo individuo ao Estado
diante de tentativas de imposi¢ao de metas sociais ou dos valores da maioria, protegendo-o,
portanto, da logica consequencialista.” (Siqueira, 2019, p.89). Implica dizer que a autonomia

¢ o limite da disponibilidade dos bens juridicos.
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Ao fim e ao cabo, conclui-se que, no modelo juridico-constitucional vigente, isto &,
democratico e liberal, ndo ha espaco para aplicacdo do direito penal por meio de normas
enraizadas em um paternalismo duro, isto €, que visam garantir o “bem-estar” do individuo,
mas que, para isso, desprezam completamente a sua autonomia. Esta, por sua vez, deve
orientar o tratamento dogmatico das heterolesdes consentidas pelo direito penal e as normas
paternalistas justificam-se somente em sua modalidade moderna, ou seja, nos casos em que ha

déficits de autonomia do ofendido.

5.2 Existem bens juridicos indisponiveis?

A pergunta que aqui deve ser respondida ¢ a seguinte: existem bens juridicos
indisponiveis que possam justificar uma intervengdo penal no caso de heterolesdes
consentidas por sujeitos dotados de autonomia? A resposta ¢ um sonoro ndo (!) e ja
indicaremos as razdes pelas quais acreditamos que esse posicionamento deve ser acolhido.

No item 2.2. do presente artigo, foram apresentados os principais argumentos
utilizados pela doutrina tradicional para sustentar a existéncia de bens juridicos indisponiveis,
que supostamente mereceriam prote¢do do direito penal, ainda que contra a vontade do seu
titular. Resumem-se tais fundamentagdes nos interesses da sociedade, na gravidade ou na
irreversibilidade da lesdo. No entanto, a posi¢do classica ignora completamente a autonomia
do individuo protegido pela norma. Como ja sustentado anteriormente, “todos os bens
juridicos individuais possuem uma dimensdo de autonomia e vinculam-se, mesmo que
indiretamente, ao exercicio da liberalidade individual” (Siqueira, 2019, p.225). Assim, ndo ha
como defender a indisponibilidade de bens juridicos individuais sem violar frontalmente a
autonomia.

No que concerne a aplicacdo da cldusula dos bons costumes, existem inumeros
problemas que podem ser levantados. O primeiro deles reside na indeterminacdo das diversas
interpretagdes € na sua insuficiéncia normativa. Como ja demonstrado (item 2.3), a maioria
dos argumentos utilizados residem na gravidade ou na irreversibilidade da lesdao. No entanto,
esses recursos nao solucionam todos os problemas, pois existem situacdes em que lesdes
graves sdao consideradas legitimas, como, por exemplo, nos casos das cirurgias de
redesignacao sexual.

Hé ainda doutrinas que defendem uma perspectiva coletivista, visando transformar a

clausula dos bons costumes numa cldusula de ponderagdo, sopesando as vantagens e
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desvantagens da conduta, a fim de verificar, no plano concreto, quais lesdes graves poderiam
ser legitimadas (Siqueira, 2019, p.404). Ocorre que tal hipotese também viola frontalmente o
direito a autonomia individual, visto que, pelas razdes ja exaustivamente exibidas, esta nao
pode se vincular a argumentos de ponderagdo (Siqueira, 2019, p.405).

A titulo de exemplificagdo, imagine o leitor que na hipotese em que o individuo
recusa uma transfusdo de sangue essencial a sua sobrevivéncia por questdes religiosas, a sua
autonomia seja respeitada pelo médico, que se abstém de realizar o procedimento indicado.
Porém, noutro caso, um individuo, com a mesma postura de renlincia ao tratamento, mas por
razdes diversas, tém a sua escolha ignorada e, assim, o médico realiza a transfusdo contra a
sua vontade, sob a justificativa de que, neste ultimo caso, o paciente ndo apresentou “boas
raz0es” para a sua recusa. Percebam que a disparidade de tratamento narrada nada mais ¢ do
que deixar ao arbitrio de um observador externo a decisdo do que seria a melhor escolha para
0 paciente e em quais situacdes a sua autonomia deve ou nao ser respeitada, o que, por si so,
ja desrespeita frontalmente o direito a autodeterminacgao.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que as limitagdes impostas pela doutrina tradicional
a disposi¢do dos bens juridicos por meio do direito penal sdo “disfuncionais, sob a perspectiva
da idoneidade ou adequagdo, e erroneas, por violarem a liberdade de agdo do titular do bem
juridico” (Schiinemann, 2013, p.86). Segundo Siqueira (2019, p.225), “todos os bens juridicos
individuais possuem uma dimensdo de autonomia e vinculam-se, mesmo que indiretamente,
ao exercicio da liberdade individual”.

Em outras palavras, significa que todos os bens juridicos individuais sdo disponiveis,
porquanto pertencem ao seu titular e devem destinar-se ao livre desenvolvimento de sua
personalidade (Siqueira, p.225). Isso ndo implica dizer que limites objetivos a liberdade de
disposicdo que afetem a validade do consentimento ndo possam ser instituidos. Esse tema,
porém, ndo estd abarcado pelo escopo deste estudo, razdo pela qual ndo estenderei as
argumentagoes.

Assim, no caso narrado inicialmente, entende-se que, sob a perspectiva aqui defende,
X nao podera ser responsabilizado a titulo de lesdo corporal, porquanto a sua conduta -
desferir diversos socos em Y, foi realizada consoante a vontade autonoma de Y, é dizer, X
agiu com o consentimento de Y, fator que devera afastar a sua responsabilidade penal.
Também ndo faz parte do escopo deste trabalho analisar o enquadramento sisteméatico do

consentimento da teoria do delito’.

7 Trata-se de um tema controvertido, sobre o qual a literatura se divide entre a posigdo dualista ¢ a monista. A
primeira corrente diferencia o consentimento e o acordo, sendo o primeiro compreendido como causa supralegal
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Diante de todo exposto, ¢ possivel inferir que a liberdade individual s6 pode ser
limitada pela tutela penal na medida em que aquela invada a liberdade de terceiros ou, ainda,
nos casos de paternalismo leve ou moderado, ou seja, na presenca de déficits de autonomia do

sujeito afetado.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao fim e ao cabo, conclui-se que as normas penais fundadas em um paternalismo
rigido sdo, diante de um Estado Democratico-liberal, ilegitimas, seja porque desprezam a
autodeterminag¢do do individuo protegido, seja porque nao se adéquam as maximas que
limitam e fundamentam a atuacao do direito penal.

Conclui-se ainda que o limite da disponibilidade dos bens juridicos ¢ a autonomia do
titular do bem juridico. Todos os bens juridicos individuais sdo, portanto, disponiveis, muito
embora isso ndo signifique que ndo seja possivel estipular limites objetivos a liberdade de
disposicdo que afetem a validade do consentimento.

Por fim, verificou-se que o direito penal nao esta autorizado a proibir condutas que
lesem ou exponham a perigo o bem juridico do afetado contra a sua vontade autbnoma, mas,

tdo somente, na hipdtese em que se verifiquem déficits de autonomia do sujeito protegido.
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