O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO
NO DIREITO PENAL

JUAREZ ESTEVAM XAVIER TAVARES

(Auxiliar de Ensino de Direito Penal.)

§ 1. Introducao.

O consentimento do ofendido é freqientemente mencionado, em
Direito Penal, entre as causas de exclusdo da antijuridicidade.

Na verdade, essa colocacdo sé veio a ter importancia para os
penalistas, como enquadramento dogmatico, a partir do coméco do
século. (') Estruturado o direito punitivo sdbre o critério das normas
pUblicas, entendia-se ndo se poder exclui-lo de aplicagdo pela von-
tade dos particulares. Essa foi a posicdo da escola histérica, bem como
do jusnaturalismo. (%) Era irrelevante para a caracterizacdo do crime
a existéncia ou inexisténcia do assentimento do titular do bem,
quanto ao perigo e & lesdo. Superado depois ésse artificialismo e
adaptando-se o Direito & realidade social que lhe serve de substrato,
pdde-se, gradativamente, reconhecer & convencdo privada o carater
justificante.

Contudo, tendo em vista a moderna teoria do tipo que, por si
s6, explica suficientemente a n3do-punibilidade de uma série de fa-
tos, como as intervengdes médico-cirirgicas, sem necessidade de um
juizo sébre a sua ilicitude, o consentimento justificante ainda é refe-
rido pela maioria da doutrina, se bem que condicionado a casos
raros, em que o bem juridico ameagado seja submetido em geral e
em particular a disposigdo privada. (%)

Como assinala SAUER, frente as demais causas descriminan-
tes, “aparece o consentimento, como sinfoma e como figura auxiliar,
nem como a Unica, nem como a melhor”. (%)

(1) Cf. JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires 1961, vol. IV, p. 574.

Cf. EDUARDO CORREIA, Direite Criminal, Coimbra 1965, vol. 11, p. 23 e ANIBAL BRU-
NO, Direito Penal, Rio 1959, vol. I, p. 17.

( 3) Cf. MAURACH, R., Tratado de Derecho Penal, trad. J. CORDOBA RODA, Barcelona 1962,
vol. 1, p. 404.

( 4) Cf. SAUER, W., Allgemeine Strafrechtslehre, Berlim, 1955, 3. Auflage, p. 135.



258 O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO NO DIREITO PENAL

§ 2. Histérico.

A origem do consentimento como descriminante parece encon-
trar-se na velha e repetida frase romana “volenti non fit injuria” ou
“nulla injuria est, quae in volentem fiat”. (°)

Injuria seria a lesdo intencional da pessoa, em seu corpo, sua
honra e situacdo juridica. (®) O consentimento da vitima excluiria a
injuria, embora, segundo pondera JIMENEZ DE ASUA, o homicidio,
constituindo crime contra o Estado e a comunidade, ndo se estimasse
nessa definicdo, submetendo-se seu autor as conseqiiéncias penais.
)

O texto romano, entretanto, ndo passou de constituir, apenas,
significacdo juridica limitada, ndo podendo ser apreciado em sentido
geral. (%)

§ 3. Legislacdo Comparada.

Os cédigos geralmente ndo dispdem expressamente a respeito
de consentimento e de seus efeitos. Alguns, entre os quais o aus-
triaco de 1852 (§ 4), que sofreram a influéncia da Constitutio The-
resiana e da filosofia do iluminismo de WOLFF, o proibem.

Na Alemanha, através da lei de 26 de maio de 1933, introdu-
ziu-se no Cdédigo de 1871, o § 226a, no qual se afirma que “aqué-
le que produz uma lesdo corporal com o consentimento do ofendido,
sé age antijuridicamente, se o fato, apesar do consentimento, atenta
contra os bons costumes”.

Férmula mais expressa e geral contém o Cddigo Italiano de 1930,
no seu artigo 50, segundo o qual “ndo é punivel quem ofende ou
pde em perigo um direito, com consentimenfo da pessoa que déle
pode validamente dispor”.

Na Inglaterra e nos Estados Unidos, em virtude da prépria es-
séncia do common law, de feicdo individualista, o consentimento do
ofendido tem larga aplicacdo, que se dd sempre em que o dano pri-
vado se refira a direito aliendvel. (°)

Entre os cédigos latino-americanos, norma geral se encontra no
do Uruguai, de 1933, que no artigo 44 dispde: “Nao é punivel

{ 5) Cf. Digesto 47, 10,1, § 5.
Cf. MOMMSEN, TH., Roemisches Strafrechis, p. 748, apud JIMENEZ DE ASUA, cb. cit.,
p. 574.

( 7) Cf. JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., loc. cit.

( 8) Cf. MAURACH, ob. cit., loc. cit.

( 9) Cf. JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., p. 576.
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lesdo causada com o consentimento do paciente, salvo se ela tiver
por objeto subtrai-lo ao cumprimento de uma lei ou produzir dano
a outrem”. Os demais estatutos apreciam mais o consentimento co-
mo causa de auséncia de tipicidade. ('°)

No Brasil, os cddigos anteriores eram omissos sbbre assunto, o
mesmo acontecendo com o vigente. O projeto ALCANTARA MACHA-
DO, porém, consignava no seu artigo 14, n.° |, que: “N&o sera também
punivel aquéle que praticar agdo ou omissdo: | — com o consenti-
mento de quem possa validamente dispor do direito violado ou
ameacado.” Esse dispositivo foi suprimido pela comissdo revisora
porque, na opinido de NELSON HUNGRIA, “era evidentemente su-
pérfluo”. (')

§ 4. Ambito de Aplicacao.

A justificativa do consentimento sé funciona onde o bem amea-
cado se inclua entre os denominados bens disponiveis. Aqui se fixa
um dos mais arduos problemas da matéria, que mesmo na atualida-
de ndo recebeu solugdo satisfatéria, qual seja, a de estabelecer quais
bens seriam considerados disponiveis e em que base se determina-
ria essa caracteristica.

Na época das luzes, FEUERBACH, GROLMAN, HALSCHNER, en-
tre outros, partindo do principio de que o injusto é lesdo de direitos
subjetivos, j& distinguiam entre direitos alienaveis e inalienaveis, pa-
ra admitir o consentimento nos primeiros, como excludente do crime.
('*) Modernamente, suporta-se a matéria em dois aspectos: um em
relagdo ao amparo dos bens juridicos e outro conforme a protecdo
que se dé aos vallres ético-sociais elementares, manifestados no res-
peito aqueles bens. Assim, em primeiro lugar, se faz necessério dis-
tinguir-se entre crimes contra bens do individuo e contra bens da co-
letividade. Nestes Gltimos torna-se impossivel o consentimento, por-
quanto a protecdo se exerce sbbre valdres estatais ou supra-estatais,
imprescindiveis 3 estabilidade social e insuscetiveis de rendncia, tal
como ocorre nos ataques a administragdo puUblica, em detrimento a
integridade do Estado, a incolumidade de um nUmero indeterminado
de pessoas ou nos delitos monetdrios. (') Também se inclui nes-
ta categoria uma série de fatos localizados na chamada zona de
fronteira, em que, a par da lesdo social, se produz lesdo individual,
bem como que sdmente se manifestam contra a sociedade através de

(10) Cf. JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., p. 577.

(11} Cf. NELSON HUNGRIA, Comentéirics ao Cédigo Penal, Rioc 1968, Vol. 1, tomo 11, p. 268/9.
(12) Cf. MEZGER, E., Tratado de Derecho Penal, trad. de RODRIGUEZ MUROZ, Madri, 1946,
vol. 1, p. 405.

(13) Cf. MAURACH, ob. cit., p. 404.
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atentados a bens pessoais, como nos crimes contra a familia, a organi-
zac3o do trabalho, a fé pUblica, os costumes e o sentimento religioso.
(') E verdade que, na pratica, a doutrina se defronta, as vézes,
com certas dificuldades em saber se realmente o consentimento pos-
sui validade para excluir a ilicitude do fato. Se em certos casos esta
patente a sua impossibilidade (v.g. na bigamia), em virtude da clara
e aparente prevaléncia do interésse social, em outros (como no
adultério), as duvidas salientam-se e parecem conduzir, a primeira
vista, a caminho oposto. (') Essas dificuldades poderdo ser evitadas,
ao se fazer, como indica MEZGER, em cada caso, a operagdo dife-
renciadora, segundo o titular do objeto material seja ou ndo o mes-
mo do bem juridico. ('®) O importante é ndo se confundir o titular
do bem juridico protegido com o titular do objeto material. A classi-
ficacdo em crimes contra a coletividade e crimes contra o individuo
se funda precisamente na titularidade do bem protegido. Desde que
o titular do bem seja o Estado ou a comunidade, ndo se admite va-
lidade ao consenso, ainda que se condicione o direito de agir a ini-
ciativa privada.

N&do obstante esteja aclarada a categoria individual do bem
ameacado, torna-se indispensével, em segundo lugar, determinar-se
se o titular pode ou nao déle livremente dispor. Essa disponibilidade
depende da consciéncia juridica de cada época e conforme ja pro-
punha VON LISZT deve ser inferida de todo o conjunto das disposi-
cdes legais e ndo sé das qualificagdes dos fatos puniveis (') Para
suprir as lacunas, é licito inclusive socorrer-se das normas do direito
costumeiro. ('®) Contudo, nesta operagdo, em qualquer hipdtese, con-
vém observar-se, como pondera VON HIPPEL, o sentido e o fim da
protecdo dos bens juridicos, tomada por base pelo direito positivo.
('?) Se o interésse privado predomina integralmente, o consentimen-
to exclui a antijuridicidade, em decorréncia da qualidade renuncia-
vel do bem. Se, de outro modo, os interésses coletivos prevalecem,
subsiste a antijuridicidade, apesar do consenso, por se tratar de bem
irrenuncidvel.

(14) Cf. SCHOENKE-SCHROEDER, Strafgesetzbuch Kommentar, Minchen 1957, 8. Auflage, p.
268.

(15) No direito brasileiro n3oc ocorre extingio do crime, quando o marido consente no
adultério da espdsa. O caso & de impedimenio de processabilidade. (Cf. ROMAO C.
LACERDA, Comentirios ao Cédige Penzl, Rio 1959, vol. VIII, p. 382)

(16) Cf. MEZGER, ob. cit., p. 405.

(17) Cf. VON LISZT, F., Tratado de Derecho Penal, trad. JIMENEZ DE ASUA, Madri, 1927,
vol. I, p. 353 e MEZGER, ob. cit., loc. cit.

(18) Cf. DELOGU, T., Teoria del Consenso dell’Avente Diritto, p. 232, apud J. FREDERICO
MARQUES, Tratado de Direito Penal, S. Paulo 1965, vol. 11, p. 144.

{19) Cf. VON HIPPEL, R., Deutsches Strafrecht, vol. 1l, p. 243, apud JIMENEZ DE ASUA,
ob. cit., p. 584.
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Restam, pois, poucos delitos para a justificava do consentimen-
to. Entre os bens particulares renuncidveis, que podem, portanto, su-
jeitar-se a sua atuacdo, hd quase unanimidade em mencionar-se
a honra, a liberdade pessoal, a integridade corporal, assim como to-
dos os bens juridicos patrimoniais. (*°) Quanto a vida, esta é evi-
dentemente irrenunciavel. O consentimento quanto ao homicidio po-
derd atenuar a culpabilidade, mas jamais refletir-se na caracterizagdo
do injusto. E que para o Direito Penal, como bem assevera MAU-
RACH, é irrelevante a questdo de ser a vida um bem do parti-
cular ou da comunidade, pois a protecdo que a ela se da é irrenun-

cidvel tanto frente as lesdes, quanto frente ao perigo. (3')

§ 5. Fungoes: Exclusao do Tipo e Justificativa.

Além de justificativa, como causa de extin¢do da antijuridicidade,
o consentimento pode ter, para o Direito Penal, mais dois outros
significados.

Primeiramente, insere-se éle como elemento indispensavel & pré-
pria existéncia do crime. Aqui, a auséncia de consentimento exclui o
crime, por faltar ao tipo um dos seus elementos essenciais. No Direi-
to brasileiro, exemplos disso aparecem no abdrto consensual, na usu-
ra e de certa maneira no rapto consensual.

Em segundo lugar, sua fungdo é de excluir a tipicidade da con-
duta. Nesta hipdtese, o dissenso do titular do bem pertence ao tipo.
Havendo o consentimento, ndo haverad crime, por auséncia do tipo,
figurando, portanto, situacdo inversa com a mencionada anteriormen-
e, "

Diz-se que o dissenso do ofendido pertence ao tipo, quando o
atuar do agente importe em uma ameaca ou aplicagdo de férca (??)
ou quando a agdo tipica esteja vinculada a essa ndo-concordéncia.
(**) Citam-se, comumente, como exemplos désses casos, os crimes
de constrangimento ilegal, seqiUestro ou cércere privado, invasdo de
domicilio, violagdo de correspondéncia ou segrédo e ainda os delitos
sexuais e alguns contra o patriménio (furto, roubo, etc.).

Todavia, nem sé nos delitos citados pode haver a exclusdo do
tipo, em decorréncia do consentimento. Esta sempre ocorrerd em to-
dos os fatos puniveis em que se exija a atuacdo contra a vontade do
titular do bem. Para o caso especifico da falsidade documental, por

(20) Cf. MAURACH, ob. cit., p. 406.
(21) Cf. MAURACH, idem, p. 405.
(22) Cf. MAURACH, ob. cit., p. 406.
(23) Cf. MEZGER, ob. cit., p. 406.
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exemplo, WELZEL esclarece que “assim como ndo hé violagdo pos-
sesséria com o consentimento do possuidor na subtragdo, ndo ha fal-
sificacdo de documento, se o declarante deixou apor seu nome, por
meio de um terceiro, sob o documento”. (**) Também nesse exato
sentido se manifesta BAUMANN de que “inexiste falsidade documen-
tal se aquéle, de quem o documento parece provir, consentiu na as-
sinatura em seu nome”. (3%)

A distincdo entre o consentimento como excludente de ilicitude e
como causa de auséncia de tipicidade, possui importancia no setor
das fases de realizacdo do crime. Se o autor desconhece o consen-
timento do titular, em se tratando de justificativa, resulta irrelevan-
te, respondendo éle por crime consumado. Todavia, na hipétese de
auséncia de tipicidade, o desconhecimento acérca do consenso daréd
lugar & tentativa punivel. (*¢) No Brasil, essa solugdo ndo colide com
a norma do Cédigo Penal que declara impune a tentativa, quando ab-
soluta a impropriedade do objeto ou a inidoneidade do meio. Ao
adotar a teoria objetiva temperada, nesse sentido, o legislador patrio
ndo impediu féssem tratados pela doutrina, segundo seus préprios
fundamentos, os demais casos de tentativa inidbnea ndo compreen-
didos no referido dispositivo. Os autores brasileiros, todavia, em sua
parte mais saliente, opdem-se ao tratamento pretendido pelo texto,
invocando a teoria da auséncia do tipo (Mangel am Tatbestand), com
a qual procuram ver, na hipétese, um fato atipico estranho ao Di-
reito Penal. (*”) Hoje, em contrapartida, a tendéncia é de se apreciar
o assunfo como tentativa, tendo por base o conceito moderno de
situd-la entre as formas de defeito de congruéncia do tipo. O agente
que contava com a producdo integral do delito ndo pdde alcanga-lo
por estar ausente uma de suas caracteristicas tipicas, por éle suposta
como ocorrente.

§ 6. Fundamentos e Requisitos.

No que toca ao fundamento da justificativa do consenso, embo-
ra persistam as duUvidas e divergéncias, a doutrina quase assenfou
vincular-se éle a principios gerais. Neste ponto variam as opinides
s6bre o principio a ser aplicado.

Para MEZGER, o consentimento constituir-se-ia no exemplo clas-
sico da exclusdo do injusto com base no principio da auséncia do in-

{24) Cf. WELZEL, H., Das Deuvtsche Strafrecht, Berlim, 1967, 10. Auflage, p. 91.

(25) Cf. BAUMANN, J., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bielefeld 1966, 4. Avuflage, p. 307. No
direito positivo, encontramos idéntica solucdo no art. 245, inciso Ill, do Cédigo Mexica-
no des 1931.

(26) Cf. MAURACH, ob. cit.,, p. 406 e infra § 7.

(27) Cf. ANIBAL BRUNO, ob. cit., p. 249 e segs. e NELSON HUNGRIA, ob. cit., p. 102.
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terésse. Sua verificacdo sé caberia com a pressuposta existéncia de
abandono de interésse por parte de quem legitimamente tivesse a
faculdade de disposicdo do bem. (?®) O argumento se funda em que
o conteldo de todo e qualquer injusto representa uma lesdo de in-
terésse. Inexistindo interésse, assim como apresentando-se um inte-
résse maior, conseqientemente desaparece o injusto.

SAUER & o enquadra como manifestagdo do principio do inte-
résse preponderante, segundo o qual uma acdo tipica é sempre e
tdo s ajustada ao direito, quando faz prevalecer um interésse de su-
perior valor, a custa de um bem mencr. (*%)

Mais correta se nos apresenta a posicdo de MAURACH e WEL-
ZEL que o situam entre os casos em que a norma cede, como conse-
qUéncia da renUncia do bem juridico ameacado, & protegdo juridica.
(*°) Téda norma se destina e serve & protecdo dos bens juridicos e
também se encontra promulgada para viger em situacdes normais,
ndo em estados de excecdo. Em conseqiiéncia, fodos os bens juri-
dicos merecem o amparo da norma. Essa protecdo se faz através de
proibicdes e comandos dirigidos a coletividade e alicercados em jui-
zos de valor. Entretanto, se por um lado, a norma expressa-se, por
motivo de autoridade, em mandatos e térmos de valoracdo absoluta,
ndo pode ser tomada em consideracdo independentemente do subs-
trato de valdres a que deve sua origem e validez, nem tampouco vi-
gorar em todos os conflitos imagindveis. H& ocasides em que o bem
atacado renuncia & protecdo da norma, constituindo uma situacdo
anormal. Essa situacdo arrasta consigo a norma, fazendo-a retroce-
der, pois |4 ndo interessa a ela proteger o bem, tendo em vista o
critério de valor de uma situacdo normal. (3')

Partindo-se désse Ultimo fundamento, estd claro que, para ser
possivel a renuncia, sdo necessérios alguns requisitos, que valem tan-
to para o consentimento justificante, como para aquéle tomado como
causa de auséncia de tipicidade, com a ressalva apenas de que, en-
quanto para o primeiro, como ja vimos, pressuposto indeclindvel é
que, antes de tudo, o bem juridico ameacado se submeta, em geral
e em concreto, a disposi¢do privada, (3?) para o outro, obrigatério tao
somente é que a atuagdo contra a vontade do titular pertenga ao tipo.
(*%) De resto, as condicdes sdo idénticas.

(28) Cf. MEZGER, ob. cit., p. 397.

(29) Cf. SAUER, ob. cit., p. 135.

(30) Cf. MAURACH, cob. cit., p. 404 e WELZEL, ob. cit., p. 91.
(31) Cf. MAURACH, idem, p. 361.

(32) Cf.supraS1le§4.

(33) Cf. supra § 5.
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Assim, primeiramente, junio & rentncia do bem ameagado, de-
ve estar presente o consentimento acérca da espécie e forma de ata-
que que se ird transferir. (3%) Esta investigacdo requer a andlise da
norma, bem como da figura tipica, inclusive para se determinar a
titularidade do bem. Se o bem pertence a mais de um titular, é
mister o consentimentfo de ambos. Por outro lado, nem sempre 16-
das as formas de acdo tipica se justificam pela concordéncia sbbre o
perecimento do bem. Elucidador a respeito é o exemplo de MAURACH
de que um benévolo camponés pode, talvez, fazer vistas grossas,
quando de noite, se lhe subtraem batatas do campo lavrado; contu-
do, o consentimento ndo se estenderé ao fato de que o ladrdo tome
as batatas, nem sequer na mesma quantidade, do paiol fechado ou
dos sétdos pertencentes ao lavrador. (*3) Também, no roubo, v.g.,
o fato ndo se exclui pelo consentimento dado a subtracdo do objeto,
se ndo atfingiu inclusive a ameaga ou a lesdo. O consentimento deve
se referir de modo especifico & modalidade de acdo. Esse tratamen-
to resulta, em Ultima anélise, da adogdo no Direito Penal da teoria
dos valéres. A missdo do direito punitivo, como bem diz WELZEL,
n3o estd na protecdo pura e simples dos bens juridicos, mas inclusi-
ve no amparo dos elementares valbres ético-sociais da agdo. Deve
firmar-se a consideracdo no valor do resultado (Erfolgswert) e no va-
lor do ato (Aktwert). Pune-se, dessa maneira, o homicidio, tanto pe-
la morte efetivamente produzida (desvalor do resultado), como pela
acdo que tende a produzi-la (desvalor do ato). S6 assim seré possivel
assegurar a plena vigéncia dos valdres positivos ético-sociais dos atos,
como o respeito a vida alheia, a salde, a liberdade, ao patriménio,
etc. (39)

Ademais, o consentimento deve ser anterior ao ato desenvolvido
pelo agente. (?7) Sua verificagdo posterior s6 terad eficécia para o Di-
reito Processual Penal, no reconhecimento da renUncia ao direito de
queixa, em determinados delitos.

Além disso, ao titular do bem exige-se capacidade para consen-
tir. Essa capacidade serad aferida, ndo pelo Direito Civil, (*®) mas com
base no préprio Direito Penal. Alguns autores inferiram-na da es-
fera da imputabilidade: somente os imputéveis penalmente poderiam
consentir. Hoje, como assevera MEZGER, “essa regularizacdo formal
ndo corresponde a propria natureza das coisas, sendo mais correto
decidir-se com base nas circunstdncias e natureza de cada caso con-

(34) Cf. MAURACH, ob. cit., p. 408.

(35) Cf. MAURACH, idem, p. idem.

(36) Cf. WELZEL, ob. cit.,, p. 1 e segs.

(37) Cf. MAURACH, cb. cit., p. 409; MEZGER, ob. cit., p. 403.

(38) Cf. FREDERICO MARQUES, ob. cit., p. 144, que adere ao principio do Direito Privado.
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creto, examinando se o lesionado possuia a necesséria capacidade
de juizo e se o consentimento correspondia & sua verdadeira von-
tade”. (3?) Ou melhor, como se expressa MAURACH, o titular do bem
deve conhecer suficientemente “a esséncia e o alcance de sua renin-
cia” (*°). Assim, ndo haverd consentimento vélido, quando obtido por
vicio de vontade (coacdo ou érro).

Quanto a forma, em principio, requer-se a expressa. Porém, co-
mo assinala MAGGIORE, admite-se lugar ao consentimento tacito
quando, em virtude das circunstancias, se torna iniludivel a rendncia
do titular do bem. (*")

Questdo duvidosa é a que pesquisa sbbre a possibilidade da
delegagdo ou representacdo de vontade no consentimento. Sua im-
portdncia destaca-se nas intervencdes médico-cirirgicas. Sabe-se que
de acdrdo com a doutrina tradicional, torna-se imprescindivel, nes-
sas atividades, a referéncia a uma causa de justificagdo: a agdo serd
tipica, porém licita. Para aquéles que elegem o consentimento como
descriminante, como também para os que, vendo nos meios curativos
uma forma de exercicio regular de um direito, necessitam de sua in-
cidéncia para legitimar ésse exercicio, deve-se conceder solugdo ao
problema, freqiente, de ser vélido ao pai representar a von-
tade de seu filho menor para o efeito de justificar a lesdo produzida
pela intervencdo. MEZGER nega qualquer possibilidade a represen-
tacdo. (*?) A opinido correta seria a de se admitir a representagdo,
dentro de certos limites. Isto teria o efeito de suprir as lacunas no
sistema juridico, nos casos em que se necessita de uma justificativa
para os tratamentos curativos por parte de pessoas encarregadas de
custédia, guarda ou autoridade sbbre menores, doentes ou incapazes.
(“°) A questao estd perdendo, atualmente, o interésse, ao se justificar
a intervengdo cirUrgica como auséncia de tipicidade. (**) No Brasil,
conforme lembra FREDERICO MARQUES, a representagdo é admitida

no aborto (art. 128, Il) e no constrangimento ilegal (art. 146, § 3.°,
0 o)

§ 7. Elemento Subjetivo de Justificacdo.

Muito mais discutido é o problema ligado aos elementos subje-
tivos de justificagdo: se basta para validar o consentimento que &s-

(39) Cf. MEZGER, ob. cit., p. 401,
(40) Cf. MAURACH, ob. cit., p. 409.

(41) Cf. MAGGIORE, G., Tratado do Derecho Penal, Bogotd 1954, trad. de ORTEGA TORRES, p.
437 - vol. 1.

(42) Cf. MEZGER, ob. cit., p. 402.

(43) Cf. MAURACH, ob. cit., p. 409.

(44) Cf. MAURACH, idem, p. 407.

(45) Cf. FREDERICO MARQUES, ob. cit., p. 144, nota n. 16.
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te se verifique apenas objetivamente ou se é necessério, além, o
conhecimento do consenso por parte do agente.

Tradicionalmente, duas teorias disputaram a preefréncia dos au-
tores a ésse respeito: a teoria do negdcio juridico, de ZITELMANN,
também denominada de teoria da declaracdo, e a teoria da direcdo
da vontade ou teoria da agdo juridica, que agregava a maioria. Pela
‘primeira, conforme ensina EDUARDO CORREIA, “o consentimento do
ofendido relevante para o Direito Penal é um negécio juridico uni-
lateral, uma declaracdo de vontade dirigida a producdo de um re-
sultado juridico que sendo eficaz possui o efeito de atribuir a parte
contréria um direito de agdo, alids revogavel a todo o tempo”. (*°)
Como o consentimento é tratado, para ZITELMANN, no quadro dos
negdcios juridicos (§§ 182 do BGB), subordina-se aos requisitos dés-
tes, requerendo, destarte, uma manifestacdo expressa do titular acér-
ca do seu contetdo e de seu alcance. (*’) De conformidade com ésse
pensamento, sé se justificava o_faio, se o autor agisse com base em
um consentimento por éle conhecido.

Em sentido positivamente oposto, mantinha-se a teoria da dire-
¢do da vontade, para a qual o consentimento produziria seus efeitos,
objetivamente, sem ter em conta o conhecimento do sujeito ativo.

%)

A opinido mais convincente, na atualidade, se afirma na conju-
gagdo de elementos de ambas as teorias. (*°) Se, por um lado, a teo-
ria da direcdo da vontade possui o mérito de eliminar dessa matéria
téda e qualquer referéncia ao Direito Civil, tratando-a nos pos-
tulados do Direito Penal, por outro, ndo se pode negar para a jus-
tificagdo a exigéncia de um consentimento conhecido pelo agente.

Pode acontecer na realidade, que o agente desconheca o con-
sentimento objetivamente existente. Nessa hipdtese, adotando-se o
Ultimo critério, responde éle por crime consumado. Alguns, entre os
quais MEZGER, opinam, na espécie, pela existéncia de crime tenta-
do (*°°), o que ndo pode prevalecer, mesmo como se preconiza, na
forma de crime impossivel. Ora, a tentativa decorre de defeito ou
falta do tipo objetivo. H& tentativa quando, embora o agente possua
a repreesntacdo e vontade na concretizacdo do tipo, éste ndo se rea-
liza porque estd ausente um dos seus elementos. No caso presente,

(46) EDUARDO CORREIA, ob. cit., p. 21.

(47) Cf. MAURACH, ob. cit., p. 410.

(48) Cf. MEZGER, ob. cit., p. 399.

(49) Cf. BAUMANN, ob. cit., p. 300.

(50) Cf. MEZGER, E., Strafrecht, ein Studienbuch, § 38 Il 2, apud EDUARDO CORREIA, ob.
cit., p. 28, n. 1.



JUAREZ ESTEVAM XAVIER TAVARES 267

ndo ha tentativa porque o tipo objetivo se apresenta sem qualquer
desfiguragdo nos seus elementos. O que estd ausente é o conheci-
mento do agente acérca da existéncia de um elemento de justificacado,
que é o consentimento. Alids, mesmo para a teoria da direcdo da
vontade ndo interessa a configuracdo da tentativa: ou se reconhece o
fato justificado na sua ilicitude ou se o pune como crime consumado.

"

Diverso, entretanto, é o tratamento quando o agente pressupde
erradamente a existéncia de um consentimento que na realidade nao
se apresenta. J& ndo estamos, aqui, diante de uma causa de exclusdo
do injusto, mas sim de um érro de proibicdo (catalogado, imperfeita-
mente, no Cdédigo brasileiro, como érro de fato). Se o érro fér ven-
civel, pode responder o agente por crime consumado culposo. Se in-
vencivel, exclui-se a culpabilidade.

Convém esclarecer, finalmente, que a exigéncia do conhecimen-
to em relagdo ao consenso ndo importa em negar-se a justificativa
nos delitos culposos. Nesta série de fatos, o saber refere-se ao con-
sentimento incidente ou sébre o resultado previsto como possivel ou

sdbre a agdo descuidada que objetivamente encerra uma tendéncia
lesiva. (3?)

§ 8. Ineficacia.

O direito consuetudinério estabelece que o consentimento ndo
tem eficacia, ainda que se trate de bem renuncidvel, se o fato aten-
tar contra os bons costumes. Esse principio encontra guarida no pa-

ragrafo 226a do Cédigo Penal alem3oc de 1871 e é repetido pela
maioria da doutrina.

Entre nds, esclarece ANIBAL BRUNO que, “é preciso que o ato
ndo colida com as normas de cultura — com os costumes e exigén-
cias etico-sociais”. (°°®) Essa regra, observe-se, diz respeito & imora-
lidade do fato, ndo do consentimento. Este pode-se assentar em mo-
tivos mais do que reprovaveis e nem por isso se deve concluir o
mesmo em relacdo ao fato. Significativos exemplos de imoralidade do
fato sdo os citados por SCHOENKE-SCHROEDER, do proprietério que
consente no incéndio de um seu objeto com a intencdo de fraudar
o seguro ou da pessoa que consente na sua mutilacdo para idéntico

(51) MAX ERNEST MAYER refere-se & fentativa com auséncia de antijuridicidade (Cf. nota
de RODRIGUEZ MURNOZ na traducdo do Tratado de MEZGER, ob. cit.,, p. 242). -

(52) Cf. MAURACH, ob. cit., p. 236, vol. 1I; BAUMANN, cb. cit,, p. 229; WELZEL, ob. cit.,
p. 93 e MEZGER, ob. cit., p. 399.

(53) Cf. ANIBAL BRUNO, ob. cit., p. 21.
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fim ou para satisfazer instintos sédicos. (*%) E indiferente que o Gltimo
caso ndo constitua ilicito penal. O consentimento é ineficaz tdo sé
porque o fato ofende os bons costumes. s

§ 9. Consentimento Presumido e Atuacdo no Interésse do Ofendido.

Ao lado do consentimento de que até agora tratamos, figuram
também como causa de exclusdo do injusto, o consentimento pre-
sumido e a atuacdo no interésse do ofendido.

Estas causas de justificacdo foram aventadas pela vez primeira
por ZITELMANN (3°), recebendo posteriormente o estudo de ARDNT
e o enquadramento dogmatico de MEZGER. Este Gltimo as acolhe
para amparar certas situacdes em que, embora falte o consenfimen-
to, a realizacdo da conduta corresponde ao mais urgente interésse
do suposto lesionado. (%)

Ambas possuem o mesmo principio orientador: o interésse do
ofendido. MAURACH as diferencia porque, enquanto no consenti-
mento presumido ha abandono de interésse, no outro caso, isto €, na
atuacdo no interésse do ofendido, o que se dd é a conservacdo do
interésse. No consentimento presumido a norma cede pela rendncia
do bem. Na outra hipétese, identifica-se uma colisdo de bens per-
tencenfes a uma mesma pessoa e cuja solucdo serd proporcionada
por um terceiro, seguindo um juizo hipotético sGbre a solucdo que
daria o titular do bem, se estivesse naquela situacdo (°”)

Segundo essa diferenca, os exemplos mais cléssicos de consen-
timento presumido, como o do sujeito que se introduz na casa do
vizinho, durante sua auséncia, para consertar uma tforneira e evitar
assim conseqiiéncias mais graves, pertencem a atuagdo no inferésse
do ofendido. Haveria consentimento presumido no caso de corregado
de filhos alheios.

A antijuridicidade, destarte, se exclui nem s6 em virfude de um
consentimento real, conhecido pelo agente, mas também quando se
possa dizer que o lesionado haveria consentido com a atuacdo, se
tivesse tido conhecimento da efetiva situacao das coisas. (°°) Para deter-
minar-se como seria, realmente, manifestada a vontade do titular do
bem, trabalha-se com um juizo hipotético de probabilidade, tendo
em vista a racional atitude a ser tomada por éle, diante dos fatos.

(54) Cf. SCHOENKE-SCHROEDER, ob. cit., p. 269.

(55) Cf. ZITELMANN, Ausschluss der Widerrechtlichkeit, Tibingen, 1906, p. 103, apud JIMENEZ
DE ASUA, ob. cit., p. 580. o

(56) Cf. MEZGER, ob. cit., p. 413.

(57) Cf. MAURACH, ob. cit., p. 413.

(58) Cf. MEZGER, ob. cit., p. 414.
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Se o autor conhecia a vontade oposta do titular, pode o fato ser
justificado pelo estado de necessidade. MEZGER, contudo, entende
que mesmo assim teria cabida o consentimento presumido, uma vez
que a oposicdo pode ter sua causa em uma inferprefacdo errdnea
do estado de fato, em cuja hipdtese é indubitdvel que se o houves-
se reconhecido, haveria dado o consentimento, (°°) Essa posicdo evi-
dentemente leva muito longe o desdobramento da teoria da direcdo
da vontade, que ndo deve persistir, sob pena de enfraquecer a pro-
tecdo que se dé aos bens juridicos, levada em conta no amparo dos
valdres ético-sociais de respeito a ésses bens.

Da mesma forma como o consentimento real, é indispensavel
também aqui que o sujeito ativo haja presumido a vontade do titu-
lar. Ndo basta que esta vontade se identifique apenas com o atuar
objetivo.

§ 10. Conclusoes.

Diante do que foi exposto e do que procuramos colocar, tor-
nam-se vidveis as seguintes conclusdes:

I) O consentimento do ofendido pode ser admitido como causa
de exclusdo da antijuridicidade, no Direito Penal, embora tenha lugar
€m pouUCOS € raros casos.

I} Modernamente, convém dispensar-lhe tratamento legislati-
vo, a fim de se evitar o alargamento das causas supralegais de jus-
tificagdo.

IIl) Dar-se-& a justificativa em delitos contra o sujeito individual,
quando o titular do bem possa déle livremente dispor. Se, além de
bem juridico pessoal renuncidvel, a conduta afetar também um bem
ou inferésse da coletividade, torna-se impossivel o consentimento jus-
tificante. Tal, contudo, ndo vigora para o consentimento como causa
de exclusdo da tipicidade, que, pela prépria estrutura do delito, esté
vinculado a pressuposto diverso.

IV) Apesar das divergéncias, a proposicdo mais correta é a que
contempla o consentimento como conseqiéncia da rendncia do bem
juridico ameagado a protecdo juridica, estabelecendo-o, portanto, em
norma geral de justificacdo.

V) S6 possui eficécia o consentimento dado por agente capaz.
Essa capacidade deve ser inferida do caso concreto, independente-
mente do grau de imputabilidade, bem como das regras do Direito

(59) Cf. MEZGER, ob. cit., p. 416.
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Privado. Afora isso, o consentimento deve-se referir a espécie e for-
rna da acdo tipica, sendo, sempre, anterior & manifestagdo de vontade
do sujeito ativo.

VI) E possivel o consentimento tacito, somente quando se torna
iniludivel, diante das circunstancias, a ren(ncia do titular do bem.

VII) A representagdo da vontade no consentimento, se bem
que esteja perdendo o interésse na atualidade, deve ser admitida pa-
ra suprir as lacunas no sistema juridico.

VIII) Na determinacdo dos elementos subjetivos de justificagao,
e em virtude de sua exigéncia na doutrina moderna, ndo pode ser
esquecido o consentimento. S6 se justifica o fato, se, além do con-
sentimento objetivo, o agente possuir o conhecimento da sua decla-
racdo ou existéncia. O desconhecimento do agente acérca do consenso
é irrelevante, respondendo éle por crime consumado. Se, entretanto,
supde erradamente a existéncia do consentimento ausente na reali-
dade, pode ter sua culpabilidade excluida, se o érro for invencivel.

IX) Em qualquer caso, ndo acode a justificativa, se o fato conira-
ria os bons costumes, as normas de cultura ou o substrato dos valores
ético-sociais.

X) Ao lado do consentimento real, sdo relevantes ainda o con-
sentimento presumido e a atuacdo no interésse do ofendido. Estas
causas necessitam de um juizo de probabilidade sébre a vontade
suposta do titular do bem. E impossivel serem tidas como vélidas, se
o agente conhecia a vontade oposta do titular.



