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Consentimento hipotético™

Thomas Ronnau

Introducao

O “consentimento hipotético”’, como um dos temas atualmente mais con-
trovertidos do debate no ambito do Direito Penal Médico com forte vinculo com
a Parte Geral, mas também com a Parte Especial, é bastante idoneo enquanto
objeto de exames escritos e orais para testar o conhecimento dogmatico dos can-
didatos, que devem, entdo, estar adequadamente preparados para a discussao.

A atuacdo médica é uma atividade tendencialmente perigosa. Isso se deve
sobretudo ao fato de que, segundo a constante jurisprudéncia, toda intervencao
médica na integridade fisica constitui, em principio, uma lesdo corporal tipica,
ainda que ela seja realizada lege artis e melhore o estado de satde do paciente.
Por isso, se o médico ndo quiser se expor aos riscos de responsabilizacao civil
ou penal, toda intervencao requer uma justificagcdo, que, via de regra, ocorre
por meio do consentimento do paciente. O pressuposto essencial de um con-
sentimento valido é o suficiente esclarecimento do paciente sobre o diagnéstico
(opinido majoritaria), bem como a natureza, as chances e os riscos do tratamento
curativo, na medida em que um individuo sensato na situacdo do paciente de-
pende disso para uma decisdo de consentimento autodeterminada. Para tornar
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toleravel a situacao de responsabilidade do médico diante de deveres de escla-
recimento continuamente mais amplos, a jurisdi¢do civil dos tribunais superiores
reconheceu, ha muito tempo, o chamado consentimento hipotético. Essa figura
juridica permite que, no caso de um consentimento eivado de vicio (de esclare-
cimento) e, com isso, invalido, o médico alegue que o paciente teria igualmente
consentido — agora validamente — na intervencdo realizada na hipétese de escla-
recimento adequado. O injusto objetivo do fato pode, entdo, ser afastado.

O BGH em matéria penal adotou essa figura juridica primeiro apenas no
ambito da lesdo corporal culposa, mas a emprega desde 2003 também para a li-
mitacdo da punibilidade nos delitos dolosos. O protétipo aqui € o consentimento
em uma segunda operagdo/de correcao obtido fraudulentamente mediante enga-
no, com a qual se devem afastar as consequéncias de um erro de tratamento da
primeira intervencdo — medicamente indicada. Na literatura, ha grandes reservas
ao consentimento hipotético, as quais se referem tanto a sua legitimacao e quanto
a sua construgdo. A jurisprudéncia ainda nao se debrucgou, até o momento, sobre
a critica apresentada.

1 Fundamentos dogmaticos e critica a figura juridica

1. No tratamento juridico do consentimento hipotético, ha, até hoje, signi-
ficativas insegurancas. Segundo a jurisprudéncia (penal) mais antiga, no contexto
culposo (§ 229)? esta ausente a (quase) causalidade entre o vicio de esclarecimen-
to (transmissao de informagdes incompletas ou falsas ou omissao do esclareci-
mento devido) e o consentimento nas situacdes em que o paciente teria anuido
ao tratamento médico também na hipétese de esclarecimento suficiente. Em um
caso de homicidio culposo (§ 222) do ano de 2013, a 12 Turma (Strafsenat) apoia,
entdo, a exclusdo da tipicidade claramente na eliminacdo do nexo de contrarie-
dade ao dever entre violagao ao esclarecimento e morte do ofendido — eviden-
temente uma substituicdo do objeto de referéncia. Em contrapartida, no caso de
lesdes corporais dolosas, o BGH quer permitir o afastamento da antijuridicidade,
sem desenvolver ou explicar mais detalhadamente essa causa de justificagao (pro-
vavelmente) autbnoma. A titulo de limitagdo, o consentimento (hipotético) deve,
ao menos sem esclarecimentos adicionais, referir-se apenas a intervengoes médi-
cas curativas realizadas segundo a lege artis.

2 NT: Que dispde sobre a lesdo corporal culposa.
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Os defensores da figura juridica na literatura partem dogmaticamente da
exclusdo da imputacdo (do injusto). Segundo essa visao, trata-se de aplicar as
regras usuais da teoria da imputacdo objetiva, utilizadas para restringir a respon-
sabilidade no ambito da tipicidade, ao ambito da antijuridicidade; concretamen-
te: para a exclusdo da imputacao normativa (do resultado) mediante recurso aos
principios do comportamento alternativo conforme ao Direito. A despeito das
distingcdes construtivas, ambas as abordagens justificam a ndo imputagdo do re-
sultado tipico essencialmente com o fato de que (sem nexo de violacao de dever)
ndo ha desvalor de resultado. O desvalor de resultado da realizacdo tipica é, de
fato, usualmente suprimido, porque os pressupostos objetivos de uma causa jus-
tificante estdo preenchidos. Excepcionalmente, porém, deve-se atribuir ao con-
sentimento — que de fato padece de vicios de esclarecimento — uma forga com-
pensadora do injusto se ele houvesse sido concedido também na existéncia do
esclarecimento devido. O resultado tipico produzido (lesdo a integridade fisica)
ndo poderia, aqui, ser qualificado valorativamente como um resultado de injusto
relevante para a responsabilizacdo, uma vez que o titular do bem juridico teria,
de qualquer modo, autorizado a intervencao (“tese da perdicao [Verlorenheit] do
bem juridico”); seria possivel, no maximo, uma punicdo por tentativa, a qual s6
é conhecida pelo delito doloso, mas nao pelo culposo. Em casos duvidosos, ou
seja, de inseguranca quanto ao comportamento permissivo, impde-se a absolvi-
¢do in dubio pro reo.

O consentimento hipotético deve ser diferenciado do presumido: enquanto
o Ultimo justifica intervencdes em situagoes analogas a do estado de necessidade
e exige — ja no aspecto dos pressupostos juridicos — que um consentimento real (e
valido) nao tenha podido ser obtido (principio da subsidiariedade), uma exclusao
da imputacdo mediante remissdao ao consentimento hipotético s6 pode ser levada
em consideragdo quando a obtencdo de um consentimento (valido e por meio de
esclarecimento suficiente) era perfeitamente possivel, mas ndao sucedeu. Nesse
sentido, a existéncia de um consentimento hipotético, a ser analisada ex post,
exclui apenas o injusto objetivo de um delito consumado, enquanto o consenti-
mento real ou presumido justifica o fato como um todo, desde que — a partir de
uma perspectiva ex ante — 0s seus pressupostos estejam preenchidos.

2. Essa figura juridica, empregada na jurisprudéncia e em partes da literatu-
ra, especialmente para a contencdo de deveres de esclarecimento ilimitados — e,
com isso, como meio de descriminalizacdo —, tem sido, nos Gltimos anos, cada
vez mais criticada; grandes parcelas da literatura a rejeitam por completo. Na
jurisprudéncia mais recente, observa-se um proceder mais cauteloso com esse
instrumento. A desoneracdo deve vincular-se a pressupostos mais rigorosos. Da
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abundancia dos argumentos apresentados por seus opositores, aqui deverao ser
citados, a seguir, apenas os principais.

a) Ja precocemente, Puppe levantou a objecao fundamental (e metédica) de
que a questdo de como um paciente teria decidido em caso de esclarecimento
devido ndo poderia, em principio, ser respondida em razao da auséncia de co-
nhecimento de leis (naturais) correspondentes no ambito da causalidade psiquica
e, com isso, seria “absurda”, do que decorre que tampouco o principio in dubio
pro reo, utilizavel apenas em casos de divida quanto aos fatos, seria aplicavel.
Ademais, a (frequente) aplicagdo do principio implicaria que uma apropriada pro-
tecao penal ndo seria assegurada ao paciente. Ainda que essa fundamental critica
seja exagerada, uma vez que, para a demonstragao de causalidades psiquicas, o
Direito Penal se contenta, também de resto (como no ambito da instigacao, da
cumplicidade material ou do erro no estelionato), com conhecimentos empiricos
e prognoses probabilisticas, e o principio in dubio pro reo apenas pode ser utili-
zado em caso de divida razoavel, ela dirige o olhar as dificuldades praticas quase
intransponiveis na investigacdo da vontade ficticia do paciente.

Se o paciente for questionado (como testemunha) apés o fato, ele dificilmen-
te podera ignorar as consequéncias da intervencao (especialmente uma melhora
ou piora da saltde) na formulagdao de sua resposta, ainda que elas ndo possam
exercer papel algum no questionamento juridico quanto ao seu comportamento
decisorio antes do fato. Considerando que se deve partir da vontade presumida
e personalissima do paciente, e ndo de uma decisdo racional, os controles de
plausibilidade sao praticamente impossiveis. O potencial de abuso (especialmen-
te a chantagem do médico) é, aqui, evidente. As dificuldades de prova ainda se
acentuam quando o paciente falece (em razdo da intervencao). Utilizando-se a
maxima in dubio pro reo, ja se deve, em casos de duvidas apoiadas nos fatos, ab-
solver, frequentemente, quando a recusa de anuéncia nao puder ser apurada com
seguranga. Assim, o Direito Penal desonera o médico de modo muito mais inten-
so do que o Direito Civil, que incorpora a figura juridica em uma rede cuidadosa-
mente balanceada de regras de declaragao e 6nus probatério, e exige do médico
uma prova (dificilmente apresentavel) de um consentimento hipotético, depois
de o paciente apresentar de modo plausivel que se teria encontrado em um real
conflito decisoério no caso de esclarecimento devido. Caso também a punigao por
tentativa seja afastada porque o médico apresenta de modo incontestavel que ele
teria pressuposto o consentimento do paciente, cria-se uma questionavel lacuna
de protecdo. A teoria do aumento do risco, majoritariamente rejeitada, poderia
ser Gtil a limitagdo dos efeitos do principio in dubio pro reo. O estado de incerteza
que se produz porque o juizo sobre a licitude ou ilicitude do tratamento médico
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curativo ocorre somente muito depois do fato aproxima a figura juridica nitida-
mente da permissao (Genehmigung), que, segundo a absoluta opinido majorita-
ria, pode ser considerada, no maximo, na dosimetria da pena, mas, em razao de
seu efeito ex tunc, ndo afeta o injusto e a culpabilidade do fato.

b) Bastante peso tem também o argumento de que a exclusdo da imputagao
no consentimento hipotético ndo poderia apoiar-se na ideia de comportamen-
to alternativo conforme ao Direito, emprestada da teoria da imputacao objetiva,
uma vez que ela ndo pode ser transposta (sem friccao) do ambito da tipicidade do
delito culposo ao ambito das causas de justificagdo. Aqui, os defensores da figura
juridica sempre recorrem ao caso do ciclista (BGHSt 11, 1), segundo o qual o
nexo de contrariedade ao dever entre a acao violadora do dever de cuidado (ino-
bservancia da distancia devida pelo condutor do veiculo de carga) e a morte (do
ciclista embriagado) é afastado quando, com probabilidade préxima da certeza, o
resultado também tivesse ocorrido caso o motorista do caminhao houvesse con-
duzido adequadamente o veiculo. No entanto, a diferenga estrutural entre essa
constelagao e o caso de consentimento hipotético reside no fato de que, no caso
do ciclista, é faticamente impossivel, para o agente, impedir o resultado tipico no
momento relevante para a decisdo, antes da ocorréncia do resultado, enquanto o
médico sempre pode fazé-lo faticamente e o impedimento do resultado também é
dele exigido normativamente. Ele teria que se abster de realizar a intervengao ou
teria podido realiza-la apenas apés o esclarecimento devido (Albrecht). Contra o
tratamento igual dos casos tem-se, ademais, o fato de que a relacao entre os pres-
supostos faticos de uma causa de justificacao e o resultado do fato ndo é de natu-
reza causal, sendo axiolégica. Em ultima andlise, os partidarios do consentimento
hipotético — grupo ao qual eu mesmo pertencia antes — realizam, no tratamento
privilegiado, um completo ato de valoragcdo que apresenta alguma plausibilidade
—mas nada além disso. Os elementos com os quais o injusto tipicamente fundado
é compensado no ambito da antijuridicidade segundo a dogmatica reconhecida
(grosseiramente: a existéncia dos pressupostos objetivos de justificacdo compen-
sa o desvalor de resultado, a existéncia dos elementos subjetivos de justificacao
compensa o desvalor de agdo) ndo sdo utilizados, sendo, em vez disso, a impu-
tacdo do resultado é negada em combinagdo com um consentimento ficticio (e,
assim, em consideragdo a uma “causa substitutiva hipotética”). Uma tal erupgao
da dogmatica de até entdo deveria ser fundamentada de modo consideravelmente
mais profundo ndo apenas em razao das significativas consequéncias dessa ideia
basica no ambito de outras causas de justificacdo.

c) O consentimento hipotético — diversamente do que se sugere na juris-
prudéncia em casos de pratica dolosa de um fato — ndo é considerado como uma
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causa (autdbnoma) de justificacao. A consequéncia seria uma justificacao do fato
como um todo, embora, em dGltima instancia, também os protagonistas da figura
juridica admitam apenas uma exclusdo do desvalor de resultado, ou seja, a an-
tijuridicidade da acdo permanece, de sorte que se pode exercer legitima defesa
de terceiros contra um médico que intervém com base em um consentimento hi-
potético. Ademais, o motivo que revisa o juizo (provisério) do desvalor em situa-
¢oes de justificacdo ndo esta presente no consentimento hipotético: a intervengao
médica curativa ndo s6 ndo era necessaria (principio da necessidade enquanto
caracteristica das causas de justificacdo) na ponderacao de interesses em conflito,
sendo tampouco se apresenta como um ato de autodeterminacao do paciente ou
de consentimento presumido (enquanto sucedaneo do consentimento). Ao lado
do instrumento de exercicio da liberdade do consentimento coloca-se, antes, uma
reconstru¢ao da vontade hipotética, que — por se tratar de uma atribuicdao norma-
tiva externa [Fremdzuschreibung] — tem ainda muito pouco a ver com o direito
ao exercicio da liberdade pelo titular do bem e faz com que pareca legitima a
objecdo de que ela minaria a subsidiariedade do consentimento presumido e, em
dltima instancia, escavaria o direito de autodeterminacao do paciente. O médico
pode, entdo, descumprir deliberadamente os seus deveres de esclarecimento ou,
antes da obtencao do consentimento, até mesmo enganar o paciente e, ainda as-
sim, esperar quedar-se impune remetendo a um consentimento hipotético.

Por fim, deve-se apontar o fato de que os partidarios dos modelos de bem
juridico que veem, nos §§ 223 e ss., a autonomia do paciente (e ndo a integri-
dade fisica) protegida em carater exclusivo ou, em todo caso, principal, t¢ém, de
qualguer modo, de negar ao consentimento hipotético o seu efeito exoneratério,
uma vez que a liberdade de disposicao é de fato violada pelo comportamento do
agente, e isso ndo pode mais ser desfeito.

3. Assim, a figura do consentimento hipotético deve, em Gltima analise, ser
rejeitada. A solucdo para a limitagao dos riscos de punibilidade do médico deve
ser buscada ali onde ela tem sua origem: nos excessivos deveres de esclarecimen-
to! Bastante promissoras sdo, portanto, as abordagens que querem, em leve flexi-
bilizacdo ante a dogmaética do Direito Civil, reduzir as exigéncias referentes aos
deveres de esclarecimento no ambito juridico-penal ou, mediante recurso a teoria
dos vicios de vontade, distinguir entre deveres de esclarecimento relacionados a
intervencao ou dela desvinculados, bem como casos de engano ativo. Aqui, de-
ve-se apenas apontar ao fato de que o § 630h Il 2 BGB?, criado em 2013 pela Lei

3 NT: Dispositivo que trata do 6nus probatério em casos de responsabilizacéo por erros de tratamento ou de esclare-
cimento.
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dos Pacientes, ndo impde o reconhecimento do consentimento hipotético, uma
vez que se trata, nesse dispositivo, apenas de uma regra de Direito Civil referente
ao onus probatoério. Em contrapartida, ja em razdo das significativas insegurangas
de critério ndo se deve aderir a proposta mais recente que quer complementar o
tipo penal de lesao corporal (§ 223), em um desenvolvimento judicial do Direito
e favoravel ao agente, com uma clausula de reprovabilidade (similar aos §§ 237
[ 24,240 II°, 253 1I°). Digna de consideragao é, por fim, a introdugcao de um tipo
penal autdbnomo para a “intervencao curativa arbitraria”, sobre a qual se discutiu
intensamente em 1998 no ambito da 62 Lei para a Reforma do Direito Penal.

2 Aplicabilidade do consentimento hipotético tamhém no contexto da infidelidade patrimonial?

Pouco abordada até o momento € a questao de se o consentimento hipotéti-
co, reconhecido na pratica judicial basicamente como uma causa de exclusao do
injusto penal (StrafunrechtsausschlieBungsgrund), deve se estender, para além do
Direito Penal Médico (compreendido de modo restrito) e por razdes de tratamen-
to igualitario, a outros campos do delito. Essa problematica deve ser investigada
a seguir, de modo breve e exemplificativo, para uma possivel utilizagdo da figura
juridica no contexto da infidelidade patrimonial. Nesse caso — especialmente bri-
sante! —, na existéncia de seus pressupostos, dever-se-ia geralmente absolver em
razao da ndo punibilidade da tentativa.

Por parte da jurisprudéncia, até agora somente o OLG Hamm declarou, em
um caso de organizacdo de uma “viagem de lazer” pelo dirigente de uma em-
presa de construgao residencial urbana, que uma anuéncia hipotética, a ser reco-
nhecida in dubio pro reo, pela cidade de Mtinster, enquanto investidora poderia,
em principio, excluir a punibilidade por infidelidade patrimonial (OLG Hamm,
NStZ-RR 2012, 374 [375]). A bastante clara literatura sobre o tema é polarizada,
mas rejeita, em grande parte, a transposicao da dogmatica e, com isso, a igualda-
de de tratamento com os casos de Direito Penal Médico. Além disso, reitera-se a
critica geral ao consentimento hipotético, salientando-se especialmente uma fra-

4 NT: Tradugéo livre do § 237 | StGB (“casamento forgado”): “Quem ilicitamente constrange alguém a contrair um
casamento, com violéncia ou mediante ameaca com um mal sensivel, serd punido com pena privativa de liberdade
de seis meses a cinco anos. O fato é ilicito quando a utilizacéo da violéncia ou a ameaga com o mal for concebida
como reprovéavel para o fim perseguido”.

5 NT: O § 240 Il StGB (“constrangimento ilegal”) reproduz a segunda parte do dispositivo citado na nota anterior (“O
fato ¢ ilicito quando a utilizacdo da violéncia ou a ameaga com o mal for concebida como reprovével para o fim
perseguido”).

6 NT: A observacao realizada na nota 4 também se aplica ao § 253 II.
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gilizacao inaceitavel da protecao de bens juridicos. No entanto, contra a adogao
da figura juridica no ambito do § 266 | podem-se aduzir razdes especificamente
vinculadas a infidelidade patrimonial, duas das quais serdo aqui apresentadas.

Em primeiro lugar, ha o especial microcosmo dogmatico — ja descrito —, no
qual a figura juridica do consentimento hipotético foi desenvolvida no Direito
(Penal) Médico para “neutralizar” deveres de esclarecimento irrestritos. Nao se
pode concluir algo similar para o ambito da infidelidade patrimonial. E verdade
que o médico e também o autor da infidelidade patrimonial que tem o dever de
lealdade se encontram em uma posicao de garante em relagdo ao bem juridico
protegido em cada caso; na infidelidade patrimonial, no entanto, a politica de
risco é estabelecida pelo fiduciante (Treugeber) — como no caso dos conhecidos
negocios de riscos —, que determina, desse modo, os limites da punibilidade. O
fato de que o tipo penal de infidelidade patrimonial deve ser interpretado restriti-
vamente se deve a formulacao da lei relativamente aberta e, com isso, indetermi-
nada, ou seja, tem razdes diversas em comparagao com a redugdo dos deveres de
esclarecimento do médico.

Quase mais importantes sdo as diferencas estruturais na descricao do re-
sultado. Para proteger a liberdade de autodeterminacao do paciente contra uma
intervencao curativa pelo médico, cada corte, perfuracdo, etc., do médico —ainda
que seja realizado segundo a arte médica e, em Gltima analise, seja benéfico — é
classificado como um resultado tipico de lesdo corporal que requer o consenti-
mento. Em contrapartida, no § 266 | o resultado emerge como prejuizo/dano, que
pressupde uma reducao do patrimonio ndo compensada por um retorno patrimo-
nial correspondente. Assim, ja ndo sdo tipicos muitos casos nos quais, ap6s uma
acao violadora do dever, advém um saldo patrimonial positivo.

3 Orientacoes para a resolugao de casos

A questao de onde se deve abordar, em uma resolucdo de caso, o consen-
timento hipotético (em uma intervencao médica curativa) depende de como o
estudante classifica o consentimento real segundo o seu carater. Se ele enxerga af
uma causa de exclusao da tipicidade, recomenda-se que o consentimento hipoté-
tico seja abordado no ambito da tipicidade; em uma qualificagdo como causa de
justificacao, de modo correspondente no ambito da antijuridicidade. No ultimo
caso, ha muitas razdes para, diante de indicios, examinar (e negar) primeiro o
consentimento ou o consentimento presumido antes de se discutir a controvertida
aplicacao do consentimento hipotético. Caso o estudante, assim como a conso-
lidada jurisprudéncia, aceite a figura juridica, deve ele empregé-la (a despeito da
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confusa formulacao do BGH “[no entanto, a antijuridicidade é descartada quan-
do...”]) ndo como causa justificante, sendo como causa de exclusao do injusto
no sentido da auséncia de um nexo de violagdo do dever no ambito do tipo o
objetivo de justificacao’. Por fim, caso a tentativa seja punivel, deve-se examinar,
ainda, a tentativa do delito.

4 Principais decisoes

BGH, NStZ 1996, 34 — 0sso bovino (com comentarios de ULSENHEIMER, NStZ 1996,
132);

BGH, NStZ-RR 2004, 16 — disco invertebral (com comentérios de RONNAU, JZ 2004,
801);

BGH, NStZ-RR 2007, 340 = JuS 2007, 1145 (Jahn) — lipoaspiragao;
BGH, NStZ 2012, 205 — gastroscopia (com comentarios de JAGER, JA 2012, 70);

BGH, NJW 2013, 1688 — método novo de tratamento (com comentarios de
BECKEMPER, NZWiSt 2013, 232).
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