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RESUMO: O poder punitivo estatal encontra barreiras para intervengao diante da esfera de
éutodeterminagéo do sujeito que decide livremente se expor a perigo. Nesse contexto, o
presente estudo analisa os limites dogmaticos da heterocolocacdo em risco consentida em
situagdes em que o executor da agao ultrapassa o &mbito do consentimento do titular do bem
juridico e como isso pode influenciar a valoragao juridico-penal da conduta, mesmo sem a
ocorréncia de resultado e sem a configuragdo de tentativa punivel nos termos classicos. A
partir do método hipotético-indutivo, discute-se quando o risco passa a ser objetivamente
relevante diante das fronteiras do consentimento. Em dialogo com a teoria da imputagcao
objetiva e com a distingdo entre desvalor da conduta e desvalor do resultado, propde-se
critérios funcionais para a delimitagao do inicio da execugao nos casos em que “nada ocorre”.
Conclui-se que a heterocolocacdo consentida, quando rompe com os marcos da
previsibilidade e da autonomia, pode configurar o inicio da tentativa punivel, ainda que o

resultado ndo se concretize.
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ABSTRACT/RESUMEN/outro: The punitive power of the state encounters barriers to
intervention in the sphere of self-determination of individuals who freely decide to expose
themselves to danger. In this context, this study analyzes the dogmatic limits of consented
hetero-placement at risk in situations where the perpetrator of the action exceeds the scope of
the consent of the holder of the legal right and how this can influence the legal-criminal
assessment of the conduct, even without the occurrence of a result and without the
configuration of a punishable attempt in the classical terms. Using the hypothetical-inductive
method, we discuss when risk becomes obijectively relevant in relation to the boundaries of
consent. In dialogue with the theory of objective imputation and the distinction between the
devaluation of conduct and the devaluation of the result, we propose functional criteria for
delimiting the beginning of execution in cases where “nothing happens.” It is concluded that
consented hetero-placement, when it breaks with the boundaries of predictability and
autonomy, may constitute the beginning of a punishable attempt, even if the result does not

materialize.
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RESUMEN: El poder punitivo del Estado encuentra barreras para intervenir en la esfera de la
autodeterminacion del sujeto que decide libremente exponerse al peligro. En este contexto, el
presente estudio analiza los limites dogmaticos de la heterocolocacion en riesgo consentida
en situaciones en las que el ejecutor de la accion excede el ambito del consentimiento del
titular del bien juridico y cédmo esto puede influir en la valoracion juridico-penal de la conducta,
incluso sin que se produzca un resultado y sin que se configure una tentativa punible en los
términos clasicos. A partir del método hipotético-inductivo, se discute cuando el riesgo pasa a
ser objetivamente relevante frente a los limites del consentimiento. En dialogo con la teoria
de la imputacion objetiva y con la distincion entre desvalorizacion de la conducta y
desvalorizacion del resultado, se proponen criterios funcionales para delimitar el inicio de la
ejecucion en los casos en que «no ocurre nada». Se concluye que la heterocolocacion
consentida, cuando rompe con los limites de la previsibilidad y la autonomia, puede configurar

el inicio de la tentativa punible, aunque el resultado no se materialice.
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1. Introdugao

A ordenacao liberal da vida comunitaria contemporanea € fortemente afetada
pela valorizagcdo da autonomia individual, e pela restricdo do poder punitivo do Estado
em situagdes nas quais é possivel sua livre disposigao pelo titular do bem juridico.
Sao diversas as construgbes que forgam o recuo do direito penal diante do
comportamento do titular do bem, limitando ou eximindo a responsabilidade do autor
da conduta. Dentre estas estdo o consentimento do ofendido, a auto e a
heterocolocagdo em risco consentida, os casos de abandono de bem juridico, a
autorresponsabilidade da vitima e a vitimadogmatica. Inumeras questdes surgem a
partir dessas consideragdes para fixar com seguranga o espacgo da livre decisdo do
portador concreto do bem, incluindo a discussao sobre o interesse comunitario na sua
preservacgao, ja que o poder de disposi¢cdo nao deve atentar contra a vontade objetiva
comum.

Esse trabalho tem, como ponto central, a analise da heterocolocagao em risco
consentida, nas situagdes em que o bem juridico carece de idoneidade para ser objeto
de um delito, uma vez que seu titular deseja usufruir da situacédo de risco a que se
submete, embora com a perspectiva de que nao sobrevirdo danos. A construgao
merece o estabelecimento de consensos sobre certos aspectos, e, dentre estes, sobre
a resposta penal que deve ser dada ao executor da acdo que extrapola o ambito do
consentimento do terceiro sem que disto resulte qualquer dano materialmente
sensivel ao titular do bem.

A questdo fulcral ndo é apenas a de questionar-se o desvalor da acéo,
independentemente do resultado, porque tal desvalor pode estar presente até mesmo
na criagao de um risco que integre o injusto penal. Assim, ainda que um resultado de
dano nd&o se concretize, a conduta pode criar um risco que ultrapasse os limites
normativos e sociais.

O presente artigo concretiza as reflexdes a partir da seguinte pergunta: qual
solucao que o Direito Penal deve adotar diante de condutas arriscadas, inicialmente
consentidas e das quais nao resultem dano? Busca-se examinar, mais precisamente
se, quando o risco criado ultrapassa os limites do consentimento, ele se torna
objetivamente imputavel ao agente, ainda que nada ocorra.

Dentre os casos limitrofes, destaca-se aquele em que o sujeito, com o

consentimento da vitima, a submete a uma situag&o perigosa que extrapola os limites



inicialmente acordados. Tais contextos, desafiam as categorias tradicionais da
tipicidade penal: o risco foi assumido pela vitima, mas em determinado momento seu
alcance pode ter sido extrapolado e o agente embora, talvez, ndo quisesse o
resultado, aceitasse sua possibilidade.

Para enfrentar o desafio que envolve a analise sobre a possibilidade de
imputagdo penal nos contextos de risco consentido, este trabalho se estrutura em
quatro partes, nas quais se pretende: (i) expor os fundamentos da heterocolocagao
em risco a luz da teoria da imputagéo objetiva; (ii) discutir a relagdo entre a anuéncia
da vitima e os limites da tipicidade penal; (iii) examinar os fatores de transigao entre

risco permitido e o risco proibido; e (iv) agrupar os critérios norteadores

2. Casos-base hipotéticos: os rituais de imersao

Imagine-se as seguintes situag¢des hipotéticas: (A) um grupo de artistas realiza
uma performance baseada em rituais simbdlicos de submersao controlada. A pratica,
comumente filmada e divulgada como intervengao artistica, consiste em prender a
respiracao por longos periodos em uma piscina, sob orientagdo mutua e consensual.
Durante uma das sessdes, um dos participantes segura outra pessoa submersa por
mais tempo do que o previamente combinado, causando-lhe falta de ar. A vitima nao
sofre qualquer dano fisico, recusa atendimento médico e ndo manifesta vontade de
representar contra o autor. Contudo, o Ministério Publico, com base nas imagens e
depoimentos, oferece denuncia por tentativa de homicidio.

(B) Durante um curso de formagao de bombeiros, os alunos participam de um
exercicio consentido de submersdo em tanque, com fogo controlado na superficie. Ao
final, o instrutor prolonga intencionalmente o tempo de imersao além do combinado,
afirmando em tom de brincadeira que “s6é saem quando desmaiarem”. Contudo,
mesmo excedendo o tempo regulamentar para o treinamento, os alunos sao retirados
antes de qualquer dano. Um deles representa criminalmente, e o instrutor é
denunciado por tentativa de lesao corporal dolosa.

Os casos delineados acima levantam as seguintes perguntas: houve uma
conduta tipica? Exceder o tempo acordado e manter alguém submerso fora dos
parametros previamente estabelecidos é suficiente para atribuir algum crime e sua

respectiva sangdo ao autor da agdo mesmo que a auséncia de lesdo sugira a



inexisténcia de vitima? Considerando que a exigéncia de racionalidade no exercicio
do poder punitivo ocupa um papel de relevo no ambito de incidéncia do Direito Penal,
dever-se-ia falar, no caso, em fase punivel do crime?

A heterocolocagao em risco € uma construg¢ao vinculada a teoria da imputacao
objetiva e um de seus produtos mais refinados em termos dogmaticos. Decorre da
necessidade de corrigir a insuficiéncia da teoria da equivaléncia das condi¢des para
atribuicdo de um resultado como proprio de alguém, com base apenas no nexo causal,
evitando que qualquer causagao se torne objetivamente tipica. A teoria da imputagao
objetiva introduz um filtro juridico no exame da causalidade que permite a atribui¢ao
do resultado a acao do autor. Conforme Viana e Marteleto (2025), trata-se de critério
juridico-normativo que complementa a causalidade natural e pode ser conceituada
como a criagdo ou o incremento de um risco proibido relevante para o direito penal.
A imputacao do resultado exige, mais ainda, que o risco decorrente da violagdo da
norma de cuidado represente, efetivamente, um perigo que, no curso causal da
conduta arriscada, determine ou concretize uma lesdo ao bem juridico penalmente
protegido ou que aumente o perigo a niveis intoleraveis (Costa, 2016).

A estrutura de imputagao objetiva, conforme delineada por parte da doutrina,
opera em duas etapas analiticas distintas, mas complementares (Costa, 2016). A
primeira refere-se a criagdo de um risco proibido, a qual se sucede com a violagao de
um dever objetivo de cuidado. Nesse momento, identifica-se o desvalor da agdo. Uma
vez superada essa analise, passa-se a segunda fase de imputacdo, voltada a
verificacao do desvalor do resultado, isto €, identificar se o risco criado se materializou.
A imputacao do resultado exige que o risco decorrente da violagdo da norma de
cuidado represente, efetivamente, um perigo que, no curso causal da conduta
arriscada, determine ou concretize uma lesdo ao bem juridico penalmente protegido
ou que aumente o perigo a niveis intoleraveis (Costa, 2016).

Ambas as etapas evidenciam os desafios da heterocolocagdo em risco em
contextos nos quais ndo ha manifestagao expressa do titular do bem juridico, como
ocorre em atividades regulamentadas por normas objetivas de seguranga (Costa,
2016). A auséncia de manifestacao individualizada de vontade faz emergir a
necessidade de que se proceda a normativizagao do comportamento objetivo do titular
do bem juridico na agao perigosa, substituindo o consentimento por padrdes legais de
protecao (Costa, 2016). Nessas hipoteses, ndo ha propriamente uma autocolocagao

em risco, ainda que haja voluntariedade geral em participar da atividade, — conforme



se demonstrara nas linhas a seguir — e, nesse sentido, conforme adverte Roxin (2018),
a heterocolocacdo em risco consentida apenas sera impunivel se puder ser
equiparada, sob critérios objetivos, a uma autocolocagéo em risco valida, excluindo-
se as condutas que ultrapassem os limites do risco juridicamente permitido.

Importa registrar, desde logo, que a auséncia de lesdo n&o € decisiva, no plano
dogmatico, para a impunidade da conduta ja que seu desvalor decorre da reprovagao
normativa do comportamento do agente, independentemente de um resultado lesivo.
Assim, mesmo que “nada ocorra” em termos de dano material, a conduta pode ser
punida se ultrapassar os limites socialmente aceitaveis de risco ou revelar um juizo
de reprovabilidade auténomo. O exemplo mais evidente do desvalor da conduta
ocorre em certos casos de tentativa nas quais o Direito Penal pode intervir quando a
agao ingressa no nucleo do tipo penal e cria um risco juridicamente desaprovado,
mesmo sem concretizar um resultado lesivo (Roxin, 1997).

Desta forma, ndo se deve deixar de considerar que a violagdo da vontade
possa constituir um tipo penal por si mesmo, uma vez que o acordo versava sobre um
determinado periodo de imersdo, estendido arbitrariamente pelo agente. E preciso
lembrar, também, que a conduta ja foi de tal forma valorizada pela doutrina penal que
foi julgada como sendo o nucleo do injusto para o qual se voltava a proibicado. Como
resultados nao podem ser proibidos, e ser objeto de comando normativo, afirmava-se
que sua producdo ocupava um papel secundario na teoria do delito. Concluia-se,
entdo, que, ao direito, importava proibir agdes que pudessem causar um resultado
indesejado, seja porque estao diretamente dirigidas a esse fim, seja porque oferecem
perigo para vida humana (Roxin, 1997). O desvalor do resultado, no Direito Penal,
seria a materializagdo de um risco criado pela conduta do agente, resultando em uma
lesdo ao bem juridico protegido, avaliado com base no impacto concreto da agéo
sobre o objeto juridico. O desvalor da conduta concentra a reprovabilidade do
comportamento independentemente do resultado.

3. Heterocolocagao em risco consentida: conceitos e limites

Os casos apresentados convocam uma analise da heterocolocacdo em risco,
construgcao que, embora apresente semelhangas com o consentimento, ndo deve com

este ser confundida. Diversas razdes apontam para a distingdo, assim, a primeira diz



respeito ao ambito de imputagao ao tipo objetivo, enquanto o consentimento, situa-se
ora na tipicidade, ora na ilicitude, dependendo da construcéo do tipo penal. Ademais,
para alguns autores, no primeiro caso, permanece o desvalor da agao, além de somar
como elemento indispensavel a crenga sincera que o bem que se expde a perigo nao
sera danificado. No consentimento, ocorre a renuncia do bem e, para alguns autores
(Ostendorf, 1982 apud Roxin, 2013), fica eliminado o desvalor da acdo. Ademais,
ensina Roxin (2013), ndo se cuida no consentimento de colocagdo em perigo de um
bem, mas de ato de livre disposicdo do mesmo pelo titular. Ressalta-se na
caracterizagao das duas figuras, o fato de que, no consentimento, o resultado é
consequéncia da vontade do titular, o que n&o ocorre na heterocolocacédo. Nesta, o
que o agente deseja € a agao perigosa, mas com a firme convicgdo de que nao

sobrevira qualquer dano aos interesses do participante da agao arriscada.

Roxin (2018) pontua que, se os limites a esfera da disposi¢gao do bem juridico
individual sdo ultrapassados, a anuéncia do titular ndo tera eficacia de exclusao do
tipo penal, tampouco servira como causa de justificagdo. Nos casos de
heterocolocagao em risco, da mesma forma, a validade de disposi¢gao do bem nao se
esgota na mera autorizagao concedida pela vitima. A justificacdo da conduta deve
levar em conta o contexto concreto em que o assentimento é prestado, sendo este
determinante para aferir se houve ou nao defraudacao de expectativas normativas
socialmente compartilhadas (Costa, 2016). Assim, a analise do risco consentido exige
nao apenas o exame de manifestacao individual de vontade, mas sobretudo uma
leitura integrada das condic¢des faticas e normativas que informam o comportamento

do agente no ambiente em que o risco € produzido.

Os casos (A) e (B) tratam de hipéteses em que a ingeréncia corporal de um
sujeito sobre o terceiro poderia resultar em dano ou leséo, configurando interesses
contrarios ao bem-estar do individuo, decorrendo de tal contexto o desvalor do
resultado (Roxin, 2018). Isto ocorre porque sao situagdes em que, a partir de
determinado ponto (que € o que se busca delimitar), a vitima perdeu sua capacidade
de continuar consentindo. Em outros termos, de permitir o excesso de risco imposto.
Em contrapartida, aponta Cancio Melia que “devem ser excluidas do ambito do punivel

todas as condutas diante das quais a vitima pode se proteger sozinha” (2010, p. 8).



No que tangencia essa conduta excessiva, é importante a reflexao se, a luz de
uma sensibilidade moral média, os limites da reprovabilidade foram ou ndo excedidos
(Roxin; Greco, 2024). Nessa linha, Lucas Costa (2016) critica duramente os critérios
tradicionais que condicionam a exclusao da ilicitude a identificagdo de um suposto
“desejo de ser lesado” por parte da vitima. Para o autor, € “insustentavel a manutengao
de um método que busca perquirir, como forma de justificar a acao proibida ou limitar
0 ambito de proibigado, o significado ontolégico da vontade do titular do bem em ser
lesionado quando este, apenas, assentiu num risco” (Costa, 2016 p. 116). A distingédo
€ relevante: aquele que consente em se submeter a uma situacao arriscada, como
participar de rituais ou de treinamentos militares intensivos, ndo esta autorizando a
producao de um resultado lesivo, mas tdo somente aquiescendo em expor-se a uma

conduta perigosa, sobre a qual ndo possui controle do desdobramento (Costa, 2016).

No exame dos casos propostos, impde-se delimitar quando, efetivamente, se
instaura a exposi¢ao ao risco juridicamente relevante. No caso A, que trata de rituais
simbdlicos de submersao prolongada em piscina, seria possivel afirmar que o risco se
concretiza no instante em que se prende a respiragao? Ou apenas quando se prolonga
aimersao para além do ponto de retorno seguro? Ja no caso B, relativo ao treinamento
de bombeiros, o risco emerge desde o momento da entrada no tanque com fogo na
superficie? Ou apenas quando os instrutores extrapolam o tempo previamente

acordado e insistem na permanéncia dos alunos com base em provocagdes abusivas?

Autores consideram que, em casos como 0s ora apresentados, € importante a
apreciagdo da capacidade de autodeterminacdo do sujeito e, sobretudo a
consideragdo que “o efeito protetivo da norma encontra seu limite na
autorresponsabilidade da vitima” (Siqueira; Selva, 2021, p. 50). Avalia-se, portanto, o
nivel de conhecimento da vitima sobre o risco ao qual se expde, diante do caso
concreto, bastando que este seja suficiente para configurar uma decisao livre
(requisito 1) e a determinagdo da sua responsabilidade na tomada de decisdo de se
expor ao referido perigo (requisito 2).

As reflexdes de Roxin (2018), que sustentam a exclusdo da tipicidade nos
casos em que a heterocolocagdo se equipara a autocolocagao em risco, sdo objeto
de critica por desconsiderar a exigéncia de preservagdo do conhecimento objetivo e

atualizado sobre o risco ao longo do desenvolvimento da conduta perigosa,



especialmente em contextos em que o titular do bem juridico ndo tem controle pleno

sobre os desdobramentos da situagao (Costa, 2016).

4. Teorias da tentativa como parametros para compreensao do

comportamento tipico

De acordo com o art. 14, I, do Codigo Penal brasileiro, a tentativa ocorre
quando o agente inicia os atos de execucdo e, por circunstancias alheias a sua
vontade, o crime nao se consuma. A dificuldade esta em definir o que constitui o “inicio
da execucao”. Ainda que tecnicamente os casos narrados nao se tratem de tentativa
punivel (ao menos a luz do ordenamento brasileiro), revelam condutas que rompem
com a esfera de preparacao e ingressam na fase executoria, sendo essa passagem
fundamental para delimitar o momento em que o Direito Penal pode (ou deve) intervir,

especialmente quando ha risco objetivo ao bem juridico.

A delimitagcado entre atos preparatérios e executorios constitui um desafio na
teoria do crime tentado. Pode-se, portanto, partir de uma premissa, como a
ponderacéo feita por Campana (2023) sobre ndo haver distingdo entre o crime tentado
e 0 consumado quanto a norma de comportamento violada, a qual € essencialmente
a mesma. Assim, pontua o autor que “essa norma de comportamento deve ser sempre
analisada no momento em que o agente esta atuando e, principalmente, deve ser
composta tanto por elementos objetivos de risco de ocorréncia do resultado quanto
de elementos subjetivos de conhecimento deste risco” (Campana, 2023, p. 75-76).
Maria Fernanda Palma (2006), por outro lado, levanta o questionamento acerca da

razao de punir o agente que tenta o crime, sem que haja resultado algum.

Trés grandes grupos tedricos tentaram enfrentar essa questdo: a teoria
subjetiva (foca na intengao do agente), a objetiva (exige proximidade com o nucleo do
tipo penal) e a objetivo-subijetiva (sintetiza elementos de ambas), sendo esta ultima a
mais adotada na doutrina brasileira e europeia contemporanea. Sdo dignos de breves
apontamentos tais grupos, tendo em vista que o cerne do presente artigo empreende
esforgos para tragcar melhores definicbes do momento em que o risco, inicialmente
permitido, passa a ingressar na esfera juridica da vitima de modo que seja

considerada eventual imputacao penal.
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4.1 Teorias Objetivas

Originadas nos idos do século XIX, momento do apogeu do liberalismo penal,
as teorias objetivas sustentam que o inicio da tentativa esta conectado com o comecgo
da realizagdo da acédo tipica e fundamentam a imposi¢gdo da sangao no perigo
concreto ao bem juridico protegido (Mir Puig, 2015). A periculosidade é valorada
conforme a proximidade objetiva/imediata da lesdo ao bem juridico. A adogéo desta
teoria traz como consequéncias politico-criminais, segundo Mir Puig (2015), a) a
impunidade dos atos preparatérios, uma vez que estes estariam demasiadamente
distantes de lesionar o bem juridico; b) necessidade de imposicédo de sangao mais
branda em comparagao com o delito consumado, em virtude de se tratar de exposicao
objetivamente menos grave do bem juridico; e c¢) a impunidade da tentativa

absolutamente inidénea, por nao resultar objetivamente perigosa.

Exsurge, entdo, a teoria da colocagdo em perigo, que se trata de uma teoria
material bem compativel com o Cédigo Penal brasileiro, embora ndo esteja livre de
objecdes. Segundo Eduardo Viana, sua formula consiste no seguinte enunciado: “Ha
inicio da execugao quando o autor comega a colocar o bem juridico em perigo; se, por
outro lado, ainda n&do ha perigo, entdo o ato € meramente preparatério” (Viana, 2020,
p. 84). Apesar de se inclinar a mencionada teoria, o proprio autor a confronta com a
pergunta mais intuitiva possivel: e quando podemos considerar que o bem juridico
esta em perigo? A determinacdo dessa zona de perigo é pauta de discussao

doutrinaria.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), ancorado na doutrina, vem adotando a
teoria objetivo-formal para separacédo entre atos preparatérios e atos de execucao
exigindo-se para a configuragao da tentativa que haja inicio da pratica do nucleo do
tipo penal. Todavia, também ndo escapa a limitagéo do que seja esse “inicio da pratica
do nucleo do tipo penal”. A elementar objetiva que esta relacionada com o inicio da
execugao é apenas, e tdo somente, o termo o verbo “tentar” e, a partir dessa
elementar, ndo é possivel concluir que so esta iniciada a execu¢ado quando iniciar a
execugao do nucleo do tipo (Viana, 2020). A objecdo dogmatica recai sobre a
circularidade da férmula. Ressalta Eduardo Viana (2020) que o posicionamento

objetivista, do ponto de vista politico-criminal, leva a maximizagdo da seguranca
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juridica colocando em jogo a protecéo do bem juridico, considerando que volta o olhar

para o ultimo ato de execugdo como se fosse o primeiro.

4.2 Teorias subjetivas

De maneira oposta as objetivas, o fundamento da punibilidade da tentativa,
conforme as teorias subjetivas, reside na periculosidade do autor externalizada pelo
elemento subjetivo da conduta, isto é, na decisdo de praticar o tipo penal (Rénnau,
2023). Por consectario légico, os ordenamentos aderentes a esta teoria séo

necessariamente compativeis com a punigao das tentativas inidéneas.

Apesar da suposta adogao do STJ a teoria objetivo-formal, por vezes, a teoria
individual-objetiva costuma ser implicitamente utilizada como fundamento da ratio
decidendi de alguns julgados deste mesmo STJ, do Superior Tribunal Federal (STF)
e de alguns tribunais brasileiros, sob o que Rdénnau (2023) chama de “critérios
cambiantes”. A férmula é a seguinte: “a tentativa comeg¢a no comportamento com o
qual o autor inicia imediatamente, de acordo com o seu plano de realizagdo do delito,
a concretizacao do tipo”. Ha a conducédo de um dado objetivo a uma representagao
subjetiva. O autor precisa representar a realizagdo do tipo conforme o seu plano
(Viana, 2020).

Segundo Mir Puig (2015), estas teorias ampliam demasiadamente a esfera da
punibilidade dos atos executdrios, pois por considerarem a manifestacdo da vontade
contraria ao direito por parte do autor desde os primeiros atos. Com efeito, se o
fundamento da punicido esta assentado na representagcdo do autor, a auséncia de
resultado ndo implica em menor desvalor da conduta, ou seja, a pena da tentativa

teria que se igualar a do delito consumado.

4.3 Teorias mistas/dualistas

Sao grupos tedricos que vinculam a razdo de punir a tentativa a ambos
aspectos, objetivos e subjetivos (Rénnau, 2023). De acordo com os critérios das
teorias mistas, o inicio da execugdo ocorre quando a conduta, sob a o6tica de um
observador racional, representa ingresso inequivoco no tipo penal, ainda que o

resultado nao se produza.
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Dentre elas, a de maior relevo doutrinario é a teoria da impressédo (Rénnau,
2023). Embora tenham como torque a vontade delitiva, ndo ignoram critérios objetivos,
como aqueles ligados a prevengao geral (Ronnau, 2023), a saber, o sentimento de
seguranga juridica da coletividade (Mir Puig, 2015). Parecem bons caminhos,
entretanto, ha alguns objetos de atengdo. Condicionar a punibilidade da tentativa aos
impactos da conduta, desagua em possiveis arbitrariedades inerentes ao subjetivismo

do terceiro julgador (ainda que a coletividade) e na imprevisibilidade da pena.

Ja apontava Rafael Alcacer Guirao, em formulagdo ndo esgotada no campo
dogmatico, no sentido da observancia da superacéo ou nao do risco permitido como
critério de afericdo do crime tentado. Pontua o autor que “nos casos em que 0 risco
permitido ndo foi superado, ndo podera imputar o resultado nem podera ser imputada
a acao também como tentativa. Por outro lado, alguns autores se manifestaram sobre
0 escasso rigor terminolégico de suas afirmagdes, considerando tendem a confundir
0 que é o juizo de imputagao e o juizo - posterior - de avaliagdo da conduta” (Guirao,
1944, p. 476).

Aplicando as ponderagdes acima aos casos examinados, e, admitindo-se que
o comportamento, para além daquilo que fora acordado, se insira naqueles
reprovados pela lei, torna-se alvo de determinagao a definicdo do momento em que o
agente ingressa na fase alheia ao consentimento, o que constitui uma questao
controversa na dogmatica penal contemporanea, sobretudo porque tais condutas sao
extremamente passiveis de interpretacbées ambiguas. Ha algumas possibilidades a
serem consideradas. (I) Se a imersdo ainda esta dentro dos limites inicialmente
consentidos, ndo ha inicio da tentativa, ainda que na esfera psiquica do executor ele
tivesse a intencao de produzir algum resultado lesivo; (1) se, ao contrario, a agao de
prolongamento da imersao se revela idonea a produzir lesdo materialmente sensivel
ao bem juridico (vida ou integridade fisica), ocorre a tentativa punivel, cujo marco é a
transposicao da fronteira entre o risco permitido e o proibido; (lll) Por outro lado, se o
prolongamento da imersao for objetivamente inapto a causar um dano, nesse caso,

trata-se de situagao de atipicidade da conduta por auséncia de perigo concreto.

A auséncia de lesdo nao é decisiva, no plano dogmatico, para a impunidade da
conduta ja que seu desvalor decorre da reprovagdo ao comportamento do agente,

independentemente de um resultado lesivo. Assim, mesmo que “nada ocorra” em
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termos de dano material, a conduta pode ser punida se ultrapassar os limites
socialmente aceitaveis de risco ou revelar um juizo de reprovabilidade auténomo. O
exemplo mais evidente do desvalor da conduta ocorre em certos casos de tentativa,
nas quais o Direito Penal pode intervir quando a ag¢ao cria um risco juridicamente
desaprovado, mesmo sem concretizar um resultado lesivo. Nesse sentido, Lucas
Gabriel Santos Costa (2016) realga a determinacao dos limites a partir das normas de

regulamentacao da atividade arriscada.

Com efeito, a violagdo da vontade pode constituir um tipo penal por si s6, uma
vez que o acordo entre os sujeitos pressupunha um determinado periodo de imersao,
o qual foi estendido arbitrariamente pelo agente. E preciso lembrar que a conduta ja
foi prioritariamente valorizada pela doutrina penal, conforme ja referido e que, ao
direito importava proibir agbes que pudessem causar um resultado indesejado, seja
porque estas sdo diretamente dirigidas a esse fim, seja porque oferecem perigo para

vida humana.

O desvalor do resultado, no Direito Penal, seria a materializagdo de um risco
criado pela conduta do agente, resultando em uma lesdo ao bem juridico protegido,
avaliado com base no impacto concreto da agdo sobre o objeto juridico. O desvalor
da conduta concentra a reprovabilidade do comportamento independentemente do
resultado. O instituto da tentativa, por exemplo, revela que o Direito Penal ndo se
contenta em punir apenas os resultados, mas também certas condutas que, por si
mesmas, s&o socialmente perigosas. Isso remete ao debate classico entre desvalor
da conduta e desvalor do resultado e a busca de uma racionalidade juridico-penal que

conduza a critérios mais solidos da intervengao penal.

5. Quando nada ocorre: desvalor da conduta versus desvalor do resultado

Stephan Doering Darcie (2020) desenvolve uma concepgao interessante
acerca do desvalor da conduta, deslocando o debate da mera constatacdo empirica
de elementos tipicos para um plano valorativo mais sofisticado. A autora propde uma
visdo multidimensional, diferentemente da abordagem finalista tradicional, a qual
compreendia o desvalor da conduta como o simples somatério de elementos objetivos
e subjetivos ligados ao comportamento (Darcie, 2020). Reconhece nessa categoria

nao apenas componentes ontoldgicos — como o tipo de agao, sua forma de execugao



14

e o estado mental do agente —, mas também uma dimens&o normativa, baseada em
juizos de valor que envolvem interpretacdo, comparagao e atribuigdo. Essa leitura
reforga a ideia de que a intervenc&o penal, mesmo diante da auséncia de resultado,
pode ser justificada quando o comportamento ultrapassa os limites socialmente
aceitaveis de risco e revela, em si mesmo, um juizo de reprovabilidade normativo
autébnomo.

Tal construgcdo se mostra especialmente relevante para a problematica do
inicio da tentativa punivel nos casos de heterocolocagdo em risco, pois permite
sustentar a punicdo mesmo quando nao ha resultado lesivo, desde que o
comportamento revele um desvalor suficiente para ser considerado parte da execugao
do delito.

O que a teoria da imputagao objetiva fornece sao ferramentas para a analise
racional do risco. Com efeito, a conduta s6 pode ser imputada penalmente se criar um
risco juridicamente desaprovado e esse risco se concretizar (nos crimes consumados)
ou se tornar iminente (nos crimes tentados). Nesse giro, a analise da heterocolocagéo
em risco consentida exige especial atengdo ao modo como se estrutura a autonomia
do titular do bem juridico no curso da agao perigosa. As conclusdes propostas por
Lucas Costa (2016) reafirmam essa centralidade ao sustentar que a validade do
consentimento ndo se exaure no momento inicial da colocagao em risco, mas deve se
manter ao longo de toda a cadeia causal, por meio da preservacao do potencial de
conhecimento da progresséao do risco e da liberdade de evitagao do resultado.

Assim, para que o assentimento seja valido a ponto de excluir a tipicidade
da conduta perigosa, exige-se que o titular conhega todas as circunstancias relevantes
do risco, assumindo, assim, grau de responsabilidade equivalente ao dos demais
intervenientes da agao arriscada. Esse consentimento, no entanto, néo se exaure no
instante inicial da colocagao em perigo. Ao contrario, demanda-se que o potencial de
conhecimento sobre a progressao do risco e a possibilidade de evasao do resultado
indesejado permanegam integros ao longo de todo o curso causal. Trata-se de uma
exigéncia aferida a partir de uma prognose pdstuma objetiva, voltada a verificar se o
agente exposto a situagao perigosa manteve, durante toda a dinamica da conduta,
capacidade efetiva de reagir autonomamente de forma socialmente relevante,
revelando autorresponsabilidade concreta.

Assim, no caso da heterocolocagao em risco consentida, o0 marco do inicio da

tentativa poderia ser estabelecido quando: (i) o agente excede o limite do
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consentimento valido; (ii) o risco deixa de ser abstrato e passa a ser concreto e
iminente; (iii) a conduta esta funcionalmente conectada ao tipo penal (ex: matar

alguém, ofender a integridade fisica, etc.).

6. Consideragoes finais

O ingresso no ambito de uma agdo penalmente relevante e passivel de
punicdo, nos termos do ordenamento juridico brasileiro e da doutrina penal
contemporanea, pode existir mesmo quando “nada ocorre”, desde que a conduta
ultrapasse os limites do risco permitido e, também, do consentimento legitimo.

No caso da heterocolocagcdo em risco consentida, € preciso cautela para néo
legitimar, sob o manto da autonomia privada, comportamentos que, na pratica,
equivalem a ataques ao bem juridico protegido. A analise proposta ao longo deste
artigo buscou investigar os limites da criagao de um risco juridicamente desaprovado,
a partir de situacdes de heterocolocagao em risco consentida, com especial atencao
aos casos em que o risco criado ndo chega a produzir resultado lesivo, embora
ultrapasse a esfera do consentimento do titular do bem juridico, a partir de casos
hipotéticos. Examinou-se a tensao entre o desvalor da conduta e o desvalor do
resultado, bem como os critérios normativos que delimitam a configuracéo da tentativa
de um delito.

Observou-se que, em acgdes arriscadas realizadas com o assentimento da
vitima, o consentimento nao € um elemento absoluto, sendo necessario considerar (i)
o contexto, (ii) a manutencado do consentimento durante todo o curso causal e (iii) a
possibilidade real de evitagdo do risco causado ao bem juridico por parte do seu titular.
Nesse sentido, a imputacdo penal, ademais, depende menos da ocorréncia de um
resultado lesivo e mais da superagao de limites normativos previamente fixados pelo
ordenamento, como a defraudacao de expectativas normativas e a ruptura do espaco
de autorresponsabilidade atribuido a vitima.

Nesse cenario, € fundamental incorporar uma abordagem que reconhega o
valor normativo do comportamento e a sua insergdo em um contexto de risco
socialmente regulado. A heterocolocacido consentida, quando rompe com 0s marcos
da previsibilidade e da autonomia, pode configurar o inicio da tentativa punivel, ainda
que o resultado ndo se concretize, pois, o risco ja se tornou objetivamente relevante

para o bem juridico.
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A contribuicdo deste estudo consiste, assim, em oferecer parametros tedricos
e praticos para a delimitagdo da tentativa punivel em contextos ambiguos e pouco
explorados pela dogmatica tradicional. Como perspectiva futura, sugere-se o
aprofundamento da discussdo em casos concretos envolvendo praticas esportivas
extremas, treinamentos de alto risco e performances estéticas com exposi¢cao
consentida, de modo a tensionar os critérios juridicos de imputagdo com os valores

sociais em constante transformagao.
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