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RESUMO: O presente Artigo tem por escopo analisar os
requisitos e limites de validade do consentimento. Com este,
objeta-se verificar até que ponto pode o titular do bem juridico
penalmente protegido nele livremente consentir.
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Introducéo

O presente trabalho tem por escopo analisar os requisitos e limites de
validade do consentimento. Para tal, merecera a nossa atencdo as breves analises
do conceito individual e social do crime, bem como o de vitima na qualidade do
titular do bem juridico.

Destacam-se, ainda, as analises do instituto do consentimento do titular do
bem juridico, na qual, estardo presentes as abordagens sobre a liberdade de
consentir, natureza juridica do instituto do consentimento, espécies e requisitos de
validade do consentimento. Os limites de validade do consentimento, considerando
a sua especialidade, serdo abordados por ultimo.

Ainda, é importante ressaltar que, mesmo ndo havendo nenhum dispositivo
legal no ordenamento juridico brasileiro que discipline o consentimento do titular do
bem juridico penalmente protegido, esse é de grande relevancia no estudo de Direito
Penal moderno. Uma vez que, as vezes, opera como causa de exclusdo da

tipicidade e, outra como causa de justificagao.

Com o presente trabalho, objeta-se verificar até que ponto o titular do bem

juridico penalmente protegido pode nele livremente consentir.

Conceito individual e social do crime

Inicialmente, cabe referir que cada dia que passa a humanidade descobre
novas necessidades e alcanca novos objetivos. E essas transformacgdes
acompanham a evolucao da sociedade, adaptando-se aos seus clamores.

7

O Direito Penal, dentro dos ramos do Direito, € o exemplo legitimo da
adaptacéo social, pois, € o ramo da ciéncia juridica que visa tutelar os bens juridicos
de mais elevado valor dos membros da sociedade. Ele se faz importante porque
como os homens ndo alcancaram um nivel de respeito a Orbita de direitos de
terceiros, foi concedido ao Estado o poder de punir, com a aplicacdo de penas,

agueles que violarem as normas penalmente tipificadas.
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Com efeito, € o Direito Penal a area da ciéncia juridica que trabalha com
valores intrinsecos ao ser humano e com os bens juridicos que vezes sao

insubstituiveis.

Nessa acepcdo, o crime seria toda acdo cometida com dolo, ou infragéo
contraria aos costumes, a moral e a lei, que é igualmente punida ou reprovada pela
consciéncia social. Ademais, todo fato humano que, positiva ou descuidadamente,
lese ou ponha em perigo de lesdo aos bens juridicamente considerados

fundamentais para existéncia da coletividade € crime.

O crime, desse modo, € fato social que na realidade evoluiu com o passar
dos séculos, razao pela qual seu conceito juridico € um dos mais controvertidos na

moderna doutrina penal.

No ambito da doutrina penal brasileira, inicialmente adotou-se o conceito
formal do crime, ou seja, toda conduta humana que infringe a lei penal. Nesse
contexto, verificava-se o fato de o individuo transgredir a lei penal apenas, sem que
qgualquer fator fosse analisado, pois, o0 crime resultava de mera subsun¢ado da
conduta ao tipo legal, e a infracdo penal era tudo aquilo que o legislador descreve

como tal, pouco importando o seu sentido coletivo.

Posteriormente, adotou-se a definicdo material do crime como sendo o fato
oriundo de uma conduta humana que lese ou ponha em perigo de lesdo ao bem
juridico protegido pela lei penal. Isso, justamente, porque considerar a existéncia de
um crime sem levar em conta a sua esséncia ou lesividade material, afrontaria a

dignidade da pessoa humana.

Como bem observa Rogério Greco (2012, p. 140):

Sob seu aspecto formal crime seria toda conduta que atentasse que
colidisse formalmente contra a lei penal editada pelo Estado. Sob seu
aspecto material, o crime seria como aquela conduta que viola os bens
juridicos mais importantes.

Observa-se, porém, que em face do principio da legalidade, o conceito
formal e material ndo traduz o crime com sua precisao, surge o conceito analitico.
Confira-se Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 269), “os conceitos formal e material
sdo insuficientes para permitir & dogmatica penal a realizacdo de uma andlise dos

elementos estruturais do conceito do crime”. Ja Rogério Greco (2012, p. 142),
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explica que “a funcdo do conceito analitico é a de analisar todos os elementos ou
caracteristicas que integram o conceito de infracdo penal sem que com isso se

queira fragmenta-lo”.

Depois, esse autor acrescenta, o “crime €, certamente, um todo unitério e
indivisivel. Ou o0 agente comete delito (fato tipico, ilicito e culpavel), ou o fato por ele
praticado serd considerado um indiferente penal. O estudo estratificado ou analitico

permite-nos, com clareza, unificar a existéncia ou nao da infracao penal”.

Com efeito, € 0 conceito analitico aquele que busca, sob o prisma juridico,
estabelecer os elementos estruturais do crime e propicia a correta e mais justa
decisédo sobre infracdo penal e seu autor, fazendo com que o intérprete ou o julgador

desenvolva o seu raciocino em etapas.

Importante ainda é a opinido do Damasio E. De Jesus (2011, p. 193) que
aduz que o crime, “é fato tipico e antijuridico (ou ilicito), a culpabilidade, por sua vez,
tem outra natureza”. Ocorrendo, entdo, o crime, em primeiro lugar, deve ser
observado a tipicidade da conduta. Em caso positivo, e sO neste caso, verifica-se se
esta é ilicita ou ndo. Sendo fato tipico e ilicito, surge a infracdo penal. Depois, € s6
verificar se 0 autor € ou ndo culpado pela sua pratica, ou seja, se deve ou nao sofrer

um juizo de reprovacao pelo crime que cometeu.

Pelo conceito analitico, o crime € fato tipico, antijuridico (ilicito) e culpavel.
Ou seja, um fato criminoso pressupde ndo s a expressdo da vontade mediante a
acdo (voluntario movimento do corporeo), como também a consequente lesdo ou

perigo de lesdo sobre um bem ou interesse juridico penalmente protegido.

No que se refere a acdo do agente, faz-se necessario ressaltar que o crime
sempre € praticado mediante uma conduta positiva (acdo comissiva), ou atraves de
uma conduta negativa (agdo omissiva). Desse modo, é tanto criminoso o fato de um
marginal disparar a arma contra um individuo e maté-lo, como o fato de uma mae
desejar matar o proprio filho de tenra idade, deixando de amamenté-lo, com
finalidade de maté-lo de fome.

O fato tipico, por conseguinte, pressupde que a conduta praticada pelo
agente esteja ajustada a descricdo do crime criada pelo Legislador e prevista em

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.pdfpdf.com/0.htm

Lei. Fora dessa situacdo, a conduta seria atipica e, portanto, ndo punida, tendo em

vista que n&o existe dispositivo penal que o incrimine.

A conduta é antijuridica quando se mostra contraria ao direito e ndo encontra
uma causa que possa justifica-la, e o fato culpavel é aquilo que se passa na mente
do agente que pratica o crime.

Nota-se, apesar de ser 0 conceito analitico o que mais se amolda a
dogmatica juridica penal atual, que esse esgota o seu conteudo material, ou seja, 0
fato oriundo da conduta humana que lese ou ponha em perigo um bem juridico
penalmente protegido. Ndo obstante, ndo é tdo somente desse conteudo que se
esgota o conceito do crime na atualidade, sendo necesséria a inclusdo de seu

aspecto social.
Como bem argumenta Jorge De Figueiredo Dias (2004, p.125):

A realidade do crime, porém, ndo resulta de seu conceito ainda que
material, mas depende também da construc¢éo social daquela realidade, ele
(crime) é em parte produto da sua definicdo social, operada em ultimos
termos pelas instancias formais (Legislador, Policia, Ministério Publico, Juiz)
e mesmo informais (Familia, Escola, Igreja, Clubes e Vizinhos) de contrato
social.

Desse modo, um ato é criminoso quando ofende a consciéncia coletiva. O
crime, portanto, é todo fato humano que propositada ou descuidadamente, lesa ou
pde em perigo de lesdo os bens juridicos considerados fundamentais para a
existéncia da coletividade e a paz social.

Do exposto, torna-se viavel concluir que o Direito Penal, em seu aspecto de
garantia, visa proteger o individuo e a prépria sociedade de qualquer lesdao ou
ameaca de lesdo aos seus bens e interesses juridicamente tutelados. Foi esse
aspecto que exerceu poderosa influéncia na concretizagdo do delito como conduta
humana, e ndo apenas como manifestacédo reprovavel da personalidade do agente.

Vitima do crime

A figura da vitima, tal como o conceito de crime, absolveu diversas
conceituagcbes com o passar dos tempos, sendo essa tarefa de conceituar complexa

e problemética, haja vista diversos ramos doutrinarios que estudam a sua existéncia.
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Na visdo mitolégica, por exemplo, a vitima era um ser vivo nao
necessariamente um ser humano, que se submetia ao sacrificio para evitar as
desgracas ou a ira dos deuses. Como bem observa Elias Neuman (1994, p. 27), “el
concepto del vocablo victima apela a dos variedades. Vincire: animales que se
sacrifican a los dioses y deidades, o bien, vincere, que representa el sujeto vencido

(.)."

Depois, esse autor rebate a conceituacao mitologica afirmando que, a vitima
gue definitivamente interessa a vitimologia é o ser humano, pois somente ele sofre
danos aos seus bens juridicamente protegidos. Também Juan Bustos Ramirez
(1993, p. 8), “ahora bien, no hay duda de que se puede tener una consideracion
amplia de victima, como la persona afectada por cualquier hecho (incendio, huracan,

terremoto, separacion, divorcio, etc..)”.

Vitima, desse modo, é todo o ser humano que sofre lesdo ou ameaca de

lesédo a um bem ou interesse juridico penalmente protegido.

Quanto a classificagdo, varias sdo as espécies de vitimas fornecidas pela
doutrina, porém, bastante controvertidas. A controvérsia decorre da existéncia de
algumas situagcbes nos quais o Direito, apesar de aparentar natureza
personalissima, sua leséo atinge de forma mediata e subsidiaria a sociedade. Seria
o caso de extorsdo mediante sequestro, homicidios, dentre outras situacdes.

Sem ingressar no mérito dessa controversa e, sob a o6tica do conceito de
crime que propomos, ou seja, que toda acdo ou omissao a qual lese ou ponha em
perigo de lesdo a um bem individual ou coletivo penalmente protegido, entendemos
como sendo duas espécies de vitima: individual e coletiva. Conforme Elias Neuman
(1994, p. 23), “la victima en el &mbito penal puede ser individual o colectiva y el dano
resulta del hecho de la violacién de bienes juridicamente protegido en la normativa
penal (...)".

Assim, se o0 bem juridico penalmente protegido, cuja titularidade pertence a
um particular, haja sofrido lesdo ou perigo de lesdo, a vitima sera, inegavelmente,
este. Se, pelo contrério, a lesédo atinge de forma mediata e subsidiaria a sociedade,

a vitima sera, nesse caso, a coletividade.
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N&o obstante, existem situacbes em que a lesdo ou perigo de leséo pode
recair sobre um bem juridico penalmente protegido, cuja titularidade pertence a

pessoa juridica. Nessas situagdes, a vitima sera, sem duvida, este.

E vitima, portanto, toda pessoa fisica ou juridica, ou ainda, a coletividade,
desde que a lesdo ou perigo de lesdo recaia sobre um bem juridico penalmente
protegido, cuja titularidade Ihes pertence.

A Liberdade de consentir

A liberdade é um valor juridico de extrema relevancia social, sendo o
exercicio desse direito, garantido em quase todas as constituicdes, principalmente
depois da Revolucao Francesa, permanecendo sempre presente no desejo humano.

Por ser uma garantia que o ordenamento juridico confira aos individuos de
exercerem livremente seus direitos, pressupde-se que 0 seu titular o exergca desde
gue sua acdo nao prejudique direitos dos outros, mesmo nas situagcfes em que
essas acoes poderiam ser consideradas prejudiciais para ele.

No ambito da tutela penal sobre bens juridicos, observa-se, que o Direito
Penal, além de tipificar e proibir expressamente determinadas condutas atentatérias
aos mais altos valores sociais, reconhece o direito de se dispor livremente sobre o
bem juridico, desde que essa disposi¢cdo ndo afronte inequivocamente a consciéncia
juridica relacionada aos limites sociais do jus puniendi. Dai, a doutrina vivente do
Direito penal entender: ha bens juridicos que pela sua natureza sédo disponiveis e,

outros, indisponiveis.

Bens disponiveis sdo aqueles cujo interesse é estritamente privado e que a
lei protege somente se for atingido contra a vontade do interessado ou seu titular.

J& indisponiveis sdo 0s que para sua conservagdo, observam o interesse coletivo.

Nessa Otica, se lancarmos olhares ao instituto do consentimento, diriamos
que este jamais teria efeito em face de um bem juridico de natureza indisponivel,

vez que a conservacao deste se refere ao interesse coletivo.
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Tal percepcao, contudo, ndo pode prosperar, pois, a verdade é que existem
alguns bens que, pela sua natureza, sao facilmente identificados pela doutrina como
sendo disponiveis (ex.: patrimbénio) ou indisponiveis (ex.: a vida); outros, porém,

causam certa divergéncia. E o caso de integridade fisica, por exemplo.

No que concerne a integridade fisica, entendemos que essa € um bem
juridico de natureza indisponivel cujo exercicio se refere a expressao autbnoma de
seu titular. Se ndo vejamos: se 0 bem juridico pertencente a esfera autbnoma de seu
titular, haja sofrido lesdo considerada de natureza grave ou gravissima, inegavel
sera pelo principio da solidariedade a dimensdo social da sua danosidade. Se,
porém, a lesdo sofrida for de natureza leve, esta se exaure tdo somente na esfera

privada do seu titular.

Contudo, vale ressaltar que 0 consentimento somente sera considerado
como expressao de autonomia, quando o0 seu respectivo titular tiver possibilidade
fatica de controlar a dimenséo da rentncia do bem juridico penalmente protegido.

Destaque-se, ainda, que a doutrina vem sustentando a invalidade do
consentimento da vitima particular em face de bens juridicos coletivos. No que se diz
o0 consentimento de uma vitima concreta ndo possui nenhum efeito nos delitos
contra a coletividade, pois, esta é afetada por bens juridicos supraindividuais. Ou

seja, sdo muitos os titulares desse bem juridico.

Antes de ingressarmos no mérito dessa preocupac¢do, convém analisarmos o
consentimento do titular do bem juridico, vez que sO esta reflexdo nos podera

propiciar a luz.

Consentimento do titular do bem juridico

Consentimento, do latim, “consentire (ter 0 mesmo sentir, estar de acordo,
concordar), possui na terminologia juridica, a acep¢do da manifestacdo da vontade,
séria e definitiva, em virtude do qual a pessoa, concordando com os desejos de
outrem, vincula-se a obrigacdo ou obrigacfes, que servem objeto ao ato juridico ou

do contrato firmado entre as partes” (De Placido E Silva 2004, p. 353).

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.pdfpdf.com/0.htm

Pela etimologia, o consentimento significa o ato livre e consciente do titular
do bem juridico penalmente lesado ou posto em perigo de lesdo, de ser capaz em
anuir ou concordar de modo inquestionavel com a lesdo ou perigo de lesédo sobre o
bem juridico disponivel do qual € Unico titular ou agente expressamente autorizado a

dispor legalmente por ele.

No que tange a previsao do instituto, a doutrina entende com unanimidade,
gue o Direito patrio ndo elencou o consentimento do ofendido nas causas de

justificacdo constantes no artigo 23 do Codigo Penal vigente.

Embora o legislador encerre nesses artigos as formas excludentes, a
doutrina majoritaria tem entendido que as causas de exclusdo ndo se resumem
somente a essas. Dai a compreensdo de que se trata das causas supralegais de
exclusao da antijuridicidade ou ilicitude.

E o que explica Julio Fabrini Mirabete (2001, p. 176), “a classificagéo funda-
se na afirmacao de que o Direito do Estado, por ser estatico ndo esgota a totalidade
do Direito e a Lei ndo pode esgotar todas as causas justificativas da conduta
humana no plano do ordenamento penal”. Também Cezar Roberto Bitencourt (2012,
p. 397), “o carater dindmico da realidade social permite a incorporacdo de novas
pautas sociais que passam a integrar o quotidiano dos cidadaos, transformando-se
em normas culturais amplamente aceitas”. Por isso, conclui, que “condutas outrora

proibidas adquirem aceitacéo social, legitimando-se culturalmente”.

Em sintonia com os argumentos desses doutrinadores, resta indagar, em
que situacdo esta causa supralegal terd o conddo de excluir a tipicidade ou a
antijuridicidade? Antes da resposta que se precede, torna-se oportuno analisarmos a

natureza juridica do instituto em evidéncia.

Natureza juridica do instituto do consentimento

Inicialmente, cabe esclarecer que a expressao “consentimento do ofendido”
varia de autor para autor, qual seja: consentimento da vitima, consentimento do

titular do bem juridico, consentimento do interessado, dentre outras.
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Apesar do valor que nutre todas essas expressdes, entendemos por bem
adotar o consentimento do titular do bem juridico, por acreditarmos ser esta a mais
acertada (consistente na renuncia da protecéo penal do titular do bem juridico) e, por
conseguinte, mais difundida pela doutrina.

Retroagindo as analises da natureza juridica do instituto, urge ressaltar, que
como o direito patrio ndo elencou o consentimento nas causas de justificacdo
constantes no artigo 23 do Cdédigo Penal vigente, sendo uma construcéo doutrinaria,
classificando-o de causas supralegais de exclusdo da antijuridicidade ou ilicitude,
entendemos que se trata de um instituto de natureza doutrinaria, que ora funciona
como causa de exclusdo da tipicidade, ora como causa de exclusdo da
antijuridicidade.

Confirme leciona Paulo Queiroz (2005, p. 286), “segundo a doutrina
(majoritéria), o consentimento valido do ofendido ora funciona como causa de

exclusao da tipicidade, ora como causa de excluséo de antijuridicidade”.

Segundo esse autor, 0 consentimento exclui a tipicidade sempre que o
dissenso do titular do bem juridico penalmente protegido expresse ou, licitamente,
faca parte do tipo penal; e exclui a antijuricidade, desde que provenha de pessoa
capaz de dispor (em se tratando da incapacidade, seu representante legal).

Para Rogério Greco (2012, p. 366) “o consentimento do ofendido, dentro da
teoria do delito, pode ter dois enfoques com finalidades diferentes: afastar a
tipicidade e excluir a antijuridicidade”. Depois elucida que, o consentimento exclui a
tipicidade, se o tipo penal exige o dissenso do titular do bem juridico enquanto um
dos requesitos objetivos formais necessarios a completude da figura incriminadora.
Também exclui a antijuridicidade nos casos em que o titular do bem juridico

protegido e disponivel assente de forma livre.

A titulo de exemplos, temos: crimes de violacdo de domicilio — art. 150 do
CP (se alguém permite ou tolera que o terceiro ingresse na sua casa, ausente estara
a tipicidade da conduta) e estupro — art. 213 do CP (se a mulher consente na
relagcéo, inexiste a tipicidade).

Note-se nos dois casos a acao cujo carater ilicito seria agir contra a vontade

do titular do bem juridico. Também, que o comportamento do autor importasse ja
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uma lesdo ao bem juridico, sendo que a ilicitude é afastada porque a propria vitima
assim quis. Portanto, € causa supralegal de exclusdo da tipicidade e da
antijuridicidade, vez que se refere situacdo ndo contemplada pelo Cadigo Penal.

Com bem ressalta Juarez Santos (2010, p. 257):

O consentimento do ofendido constitui causa supralegal de exclusédo da
antijuridicidade ou da propria tipicidade porque consiste na rendncia da
protecdo Penal de bens juridicos disponiveis, ou seja, todos os bens
individuais, inclusive a vida, em determinadas condic¢fes.

O consentimento do ofendido, assim entendido, fora de hipéteses em que o
dissenso do titular do bem juridico protegido constitui requesito da figura tipica, pode
excluir a ilicitude, se praticado em situacdes justificantes, como por exemplo, aquele
gue realiza tatuagem no corpo de terceiros pratica conduta tipica de lesdes corporais
(art. 129 do CP), muito embora licita, se verificado o consentimento do titular do bem

juridico.

Destaca-se, ainda, que doutrina majoritaria tem entendido que o
consentimento, em determinadas situa¢gfes, podera constituir causa especial de
diminuicdo de pena. E a jurisprudéncia brasileira registra como exemplo disto a

eutanasia.

Desse modo, aquele que mata a pedido da vitima e para abreviar o
sofrimento desta, teria praticado, segundo a jurisprudéncia majoritaria, o homicidio
privilegiado (por motivo de relevante valor moral — art. 121, § 1°, CP). N&o haveria,
neste caso, exclusao da tipicidade nem tampouco da ilicitude, uma vez que a vida
seria considerada um bem de natureza indisponivel. Todavia, o consentimento do
titular do bem juridico constituird4, em detrimento do consentaneo, causa especial de

diminuicdo de pena.

Espécies do consentimento

Segundo Figueiredo Dias (2004, p. 441-453), “0 consentimento justificante
se resume em:. consentimento real (ou simplesmente consentimento) e o

consentimento presumido”.
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O consentimento real trata-se, na verdade, de tudo quanto exposto até aqui,
ou seja, € consentimento livre e capaz do titular do bem juridico individual e
disponivel, desde que este possa apresentar-se como excludente da tipicidade, ou
da antijuridicidade. Conforme observa Juarez Santos (2010, p. 259), “o
consentimento do titular do bem juridico disponivel tem eficacia excludente da
tipicidade da acao porque o tipo legal protege a vontade do portador do bem juridico,

cuja renuncia representa vontade constitucional de acéo”.

O consentimento presumido, por seu turno, se baseia no pressuposto de que
nele ndo existe um consentimento real do titular do bem juridico protegido, mas
pressupde a sua existéncia diante das circunstancias. Confira-se, Figueiredo Dias
(2004, p. 453), ha consentimento presumido “quando a situacdo em que o0 agente
atua permite razoavelmente supor que o titular do interesse juridicamente protegido
teria eficazmente consentido no fato, se conhecesse as circunstancias em que este

€ praticado”.

Para Juarez Santos (2010, p. 265), “o0 consentimento presumido é
construgdo normativa do psiquismo do autor sobre a existéncia objetiva do
consentimento do titular do bem juridico, que funciona como causa supralegal de
justificacdo da acdo tipica”. Depois o0 autor acrescenta que “o consentimento
presumido é subsididrio em relacdo ao consentimento real: se o titular do bem
juridico manifesta consentimento real, entdo ndo ha o que presumir; ao contrario, se
nao existe consentimento real manifestado, entdo a existéncia objetiva do

consentimento pode ser presumido”.

O consentimento presumido é desse modo, um consentimento subsidiario do
real. Trata-se, na realidade, daquelas situacbes em que o sujeito penetra na casa de
seu vizinho, na auséncia deste, para reparar a torneira de agua quebrada ou abre a
carta dirigida ao amigo, para atender a um assunto deste, que ndo admite demora;
uma pessoa produz a lesdo no que estd na eminéncia de afogar-se, para poder
salva-lo da morte certa; o médico opera o que foi vitima de um acidente, estando

este privado de consciéncia e, dentre outras situacoes.

Repare-se, que em todos esses casos, o titular do bem juridico lesado néo
consentiu na ofensa, mas nele teria presumidamente consentido se |he tivesse sido

possivel pbr a questdo. Ademais, a acdo do presumivel consentanea, nesses casos,
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visa-se a protecdo de um bem juridico de maior grado na hierarquizacdo e a
ponderacdo dos interesses tutelados pela norma juridica. Nessas condi¢des, tal qual
sucede com o consentimento real, ndo se pode, absolutamente, falar de

antijuridicidade, nem tampouco de punibilidade.

Além dos tipos de consentimentos ja analisados, reconhece-se a existéncia
de um terceiro tipo cuja denominacao, é “putativo”. Trata-se de situagbes no qual o

agente acredita na existéncia de consentimento que, na verdade, ndo houve.

A doutrina tem entendido que se trata de aquiescéncia que exclui a
tipicidade, pois, 0 erro sobre esse consentimento configura-se como um erro do tipo

(art. 20 do CP), no qual ha excluséo do dolo, mas persiste a punicao.

Como bem argumentam Avila e Pires Filho (2012, p. 224):

Tratando-se do consentimento putativo, ndo podemos deixar de falar do
erro. No consentimento presumido, o0 erro ndo existe, pois o agente conhece
a existéncia do consentimento. No consentimento putativo, o agente incide
em erro, pois este acredita num prévio consentimento, que verdadeiramente
ndo existe. Logo, 0 consentimento putativo € dado, quando inexistindo o
consentimento, o agente, por erro, o considera existente, de maneira que se
0 consentimento fosse prestado, se constituiria em uma causa de
justificacéo.

Assim, se retroagirmos os olhares aos termos do dispositivo legal em
evidéncia, que prescreve “o0 erro sobre elemento constitutivo do tipo legal do crime
exclui o dolo, mas permite a punicdo por crime culposo, se previsto em Lel”,
percebe-se que, de fato, o consentimento putativo, se amolda a aquiescéncia que
exclui a tipicidade.

O erro sobre esse consentimento configura-se, como um erro do tipo (art. 20
do CP), em que ha exclusdo do dolo, mas permite a punicdo por crime culposo se
previsto em Lei; no entanto, se tratar de aquiescéncia que exclua a antijuridicidade
(consentimento), o erro sobre esse consentimento configura-se como um erro de
proibicdo (art. 21 do CP), no qual ha a isencéo de pena, se inevitavel, e a diminuicao

de um sexto a um terco, se evitavel.

O consentimento, na forma putativa, cogita-se, portanto, em um dissenso do
interessado, que por ventura ndo ocorreu ou ndo ocorreria, incidindo nas hipoteses

de erro juridico-penal.
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Requisitos de validade do consentimento

Segundo doutrina majoritaria, os requisitos de validade do consentimento
sdo: que o titular do bem tenha a capacidade juridica para consentir; que o bem
juridico sobre o qual recaia a conduta do agente seja disponivel; que o titular do bem
juridico tenha manifestado o seu consentimento de forma livre; e, que o
consentimento tenha sido dado pelo titular do bem antes ou durante a conduta

lesiva.
a) Que o titular do bem tenha a capacidade juridica para consentir

Exige-se, que o ofendido, no momento da aquiescéncia, esteja em
condicbes de compreender o significado e as consequéncias de sua deciséo,
possuindo, pois, a capacidade. Nessa 6tica, o critério a ser seguido s6 pode ser o da
idade estabelecida para imputabilidade, ou seja, 18 anos, até porque 0S menores
dessa idade ficam sujeitos as normas estabelecidas na legislacao especial.

Séo dotados de capacidade genérica para consentir, portanto, os maiores de
dezoito anos mentalmente higidos. Caso o titular do bem juridico seja pessoa
incapaz, podera seu responsavel legal consentir por ele, nos termos da Lei Civil.

b) Que o bem juridico sobre o qual recaia a conduta do agente seja
disponivel

Deve-se entender que o bem em questédo seja passivel de disponibilidade,
para que o consentimento do titular do bem juridico penalmente protegido seja
valido. Nessa ordem de ideia, o consentimento do titular do bem juridico poderia tao
somente constituir uma causa de exclusado da antijuricidade, nos delitos em que o
anico titular do bem juridico penal protegido seja pessoa que aquiesce e que pode
livremente dele dispor.

Contudo, tal possibilidade ndo pode proceder, pois, existem determinados
bens cuja valoracdo juridica e pela sua natureza se considera indisponivel. Seu
exercicio, porém, se refere a realizagdo da autonomia privada de seu titular. Nessas
circunstancias, se a lesao sofrida for considerada de natureza leve, esta se exaure

tdo somente dentro da esfera pessoal. Como bem enfatiza Manoel da Costa
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Andrade (1991, p. 561), “o direito de dispor livremente do bem juridico deduz-se
precisamente do mesmo bem juridico, constituindo parte essencial do seu valor para
o direito”. Em seguida, acrescenta, “0 exercicio da capacidade da disposi¢cdo é uma
forma de realizagdo do valor, que esta acoberto de todo o controle e de toda a
intervencéo paternalista por parte do Estado”.

A titulo de exemplo ressalta-se, dentre ndés, a questdo concernente ao bem
juridico “vida humana” que, por sua natureza, € considerado tanto como um bem
indisponivel por exceléncia, como também a expressdo da autonomia privada de
seu titular. Seu exercicio €, portanto, posto entre a vontade do respectivo portador e
0 sentido da sua expressao.

Assim, se determinado doente em fase terminal, sofrendo intensas dores,
tem a possibilidade de pedir o auxilio de terceira pessoa para que desligue 0s
aparelhos que o mantém vivo, e se tal pessoa desliga-los, embora tenha havido um
pedido consciente, ainda assim a sua conduta sera ilicita. Se ndo houver, no caso,
gualquer causa dirimente da culpabilidade, essa pessoa respondera pelo crime, uma

vez que a vida é um bem indisponivel.

c) Que o titular do bem juridico tenha manifestado o seu consentimento de

forma livre

Nesse caso, pressupfe-se que ndo devera ter havido coacdo, fraude ou
qualquer outro vicio que possa inquinar de nulidade a manifestacdo de vontade da
vitima. Ademais, como ocorre em qualquer outro ato juridico, que os vicios de
vontade ndo ensejam nulidade e os mesmos sao tidos, in concreto, como

insanaveis.

Exige-se, ainda, que a manifestacdo apresente-se indubitavel, inequivoca e

inquestionavel, sem margem de duvidas.

d) Que o consentimento tenha sido dado pela vitima antes ou durante a

conduta lesiva

De acordo com doutrina, o consentimento deve sempre ser anterior ou, no

maximo, contemporaneo a conduta do agente. O fato de a vitima, ap0s a conduta
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criminosa, anuir com a sua pratica, nao tem o condao de afastar a tipicidade ou a

ilicitude do fato, ao menos em virtude do alegado consentimento.

Nesse sentido, Juarez Santos (2010, p. 264) “a comunicacdo do
consentimento € decisiva porque a acao consentida deve se conter nos limites do
consentimento, o que implica o consentimento anterior ao fato - o consentimento
posterior € irrelevante”. E adverte, “assim como o consentimento deve ser
manifestado antes do fato. Essa manifestacdo do consentimento também pode ser

revogada a qualquer momento”.

Desse modo, a justificacdo do consentimento anterior ou, no maximo,
contempordneo a conduta criminosa € referida tendo em conta o sistema de
renuncia a protecdo penal do bem juridico e, por conseguinte, ao respectivo juizo de
desvalorizacdo juridica da conduta.

Contudo, cabe ressaltar que, apesar desse entendimento, € admissivel o
consentimento posterior, ou seja, apés a pratica do ilicito penal. Ainda que tal
manifestagcdo de vontade n&do possa desvalorizar a conduta, pode impedir acéo
penal quando esta depende de iniciativa da vitima.

Além dos requisitos de validade do consentimento ja analisados, outro,
porém, vem sendo admitido pela doutrina: a “ndo contrariedade do fato consentido
aos bons costumes”. Como observa Figueiredo Dias (2004, p. 448) “é pressuposto
de relevancia justificadora do consentimento que o fato consentido (hdo o

consentimento, anote-se bem) ndo ofenda os bons costumes”.

O que é hoje praticamente linear e merecedora de aceitacdo, principalmente
nos casos de heterocolocacdo da vitima em perigo consentida, em que o

consentimento deve ser considerado relevante.

Importante, ainda, € ressaltar as hipoteses de esterilizagdo voluntaria fora de
uma indicacdo médica, de transplante de 6rgdos e tecidos e de experimentacao
clinica. Em todos esses casos, relativamente ha uma leséo de integridade fisica, e 0

consentimento deve ser tido em principio como relevante.

Em se tratando da heterolesdo na area da problematica do crime de Dano,

observa-se que, neste, s6 pode invocar bons costumes na medida em que as suas
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injungdes revelam valores ou finalidades imanentes ao sistema social, com
expressao mais ou menos explicita nos interesses elevados a categorias de bens

juridicos do ordenamento penal.

E bastante esclarecedora, a licio de Manoel da Costa Andrade (1991, p.
559):
SO poderdo invocar-se 0os bons costumes quando as normas de valoragdo
ou determinacdo que irradiam dos valores da solidariedade se convertem
em expectativas contrafaticas juridico penalmente apoiado. Isto €, s6
guando a reducdo da complexidade derivada de conflitualidade e tensbes

agbnicas préprias da sociedade plural assume a dignidade de norma
penalmente estabilizadora.

Em se tratando do consentimento presumido, ou seja, de situacdo em que
nem sequer existe consentimento real do titular do bem juridico penalmente
protegido, mas se pressupfe sua existéncia (por equiparagao) diante das
circunstancias, entendemos que ha de concorrer 0s mesmos requisitos de validade
do consentimento real, ainda que: a presuncdo se refira aos bens juridicos
disponiveis e que o fato ndo ofenda os bons costumes; Que o titular do bem juridico
lesado possua capacidade (juridico penal) para consentir. Se for menor, recorrer-se-
a a vontade do seu representante legal.

Sendo o consentimento presumido, normalmente, uma situacdo fética
deduzida por siléncio, entende-se ser ainda essencial verificar a necessidade de
uma decisao que néo pode ser retardada (porque o atraso eliminaria a possibilidade
de escolha ou a ales estariam ligados riscos desarrazodveis) e também a

impossibilidade da deciséo ser tomada por vontade e decisao do interessado.

Se o consentimento for putativo, também ha de se observar os mesmos
requesitos do consentimento real, que se refira a bens juridicos disponiveis e que o
fato ndo ofenda os bons costumes; que o titular do bem juridico lesado possua
capacidade (juridico penal) para consentir. Caso o interessado seja menor, também,
ter-se-&4 em conta a vontade de seu representante legal. E essencial ainda, que haja
ocorréncia do erro juridico penal, quando o autor supde por erro, que seu

comportamento € licito.

Limites de validade do consentimento
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O consentimento do titular do bem juridico, como ficou ressaltado, constitui
causa supralegal de exclusdo da antijuridicidade ou da prépria tipicidade, porque
consiste na renuncia da protecdo penal de bens juridicos disponiveis, ou seja, de
todos os bens individuais penalmente protegidos, e, inclusive da vida, em

determinadas circunstancias.

N&do obstante, para que o consentimento do titular do bem juridico
penalmente protegido seja considerado valido se pressupde, necessariamente, a
observancia de determinados requisitos em carater cumulativo, quais sejam: que o
titular do bem tenha a capacidade juridica para consentir; que o bem juridico sobre o
gual recaia a conduta do agente seja disponivel; que o titular do bem juridico tenha
manifestado o seu consentimento de forma livre; e, que o consentimento tenha sido
dado pelo titular do bem antes ou durante a conduta lesiva; e, por fim, que o fato ndo
ofenda o0s bons costumes.

Do exposto, percebe-se que o primeiro limite de um consentimento valido
decorre da propria tipificacdo penal. Outros, porém, decorrem do sistema juridico
como todo e dos bons costumes.

Quanto a limitagdo decorrente da tipificacdo penal, observa-se, que o
consentimento s6 se da quando um preceito permissivo faz surgir uma causa de
justificacdo que ampara a conduta de terceiro, na medida em que age com 0
consentimento do titular do bem juridico. Trata-se do limite de uma permissao que

somente pode ser exercida na medida em que haja consentimento.

E o caso em que o dissenso figura no tipo penal, como elementar e
integrante dele. Seria o caso do furto, em que o agente consente na realizacdo do
furto (art. 155), o céarcere privado (art. 148) e dano (art. 163) do Cddigo Penal, os
guais afastam a vedacdo da conduta. Observa-se, a atuacdo do agente em
circunstancias normais seria uma figura tipica, ndo sendo, justamente, pela

concordancia da pessoa na consumacao da conduta descrita no Codigo Penal.

No que se referem os limites decorrentes do sistema juridico, faz-se
necessario ressaltar, que estes se dividem em: subjetivos e objetivos. Os limites
subjetivos sdo aqueles atinentes com a pessoa que consente, no qual seja a

titularidade do bem juridico e personalidade juridica de quem consente
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concomitantemente. Se menor, porém, 0 consentimento serd exercido por meio de

seu representante legal, nos limites de seus poderes.

Ja os limites objetivos, entretanto, sdo aspectos juridicos atinentes a
manifestacdo de vontade, que deve ser clara, séria, livre e determinada,
identificando de forma inequivoca uma manifestacdo de vontade por parte do titular
do bem juridico penalmente protegido.

Se for presumido o consentimento pelas razfes ressaltadas, entendemos:
ser essencial que a situacao fatica seja deduzida por siléncio; que se verifique a
necessidade de uma decisdo que nao pode ser retardada (porque o atraso eliminaria
a possibilidade de escolha); e, finalmente, que a impossibilidade da decisdo em
consentir seja tomada pelo interessado. Fora dessas situacdes, a presuncdo sera
tida por irrelevante e o presumivel consentaneo sera responsabilizado penalmente

pela les@o ou perigo de lesédo que haja causado ao bem juridico alheio.

Se, porém, for putativo o consentimento, relevante mesmo sera que o
suposto dissenso do interessado, que por ventura ndo tenha ocorrido ou nunca

ocorreria, incida nas hipoteses do erro juridico.

No que concerne aos bons costumes, torna-se relevante ressaltar, que este
s6 podera surtir efeito na medida em que as suas injuncdes revelem valores ou
finalidades imanentes ao sistema social, com expressdao mais ou menos explicita

nos interesses elevados a categorias de bens juridicos do ordenamento penal.

Constata-se, ainda, que o bem pode ser indisponivel como a integridade
fisica e a vida. Devido a sua natureza, seu exercicio € posto entre a vontade do
respectivo portador e o sentido da sua expressdo, ou seja, sdo expressdes da
autdbnoma (privadas) de seus titulares. Por terem essa caracteristica, cabe ao seu
portador agir e dispor dela como bem entender, mesmo em situagcdes em que essas
acOes poderiam ser consideradas prejudiciais para ele e que |he assista a
possibilidade fatica de controlar a dimenséo da lesdo (em se tratando da integridade
fisica) ou renuncia (em se tratando da vida) do bem juridico.

Se o bem juridico penalmente protegido, portanto, haja sofrido lesdo ou
perigo de leséo considerado de natureza leve, estes se exaurem tdo somente na

esfera privada. Se, porém, a lesdo ou perigo de lesdo sofrido forem considerados
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de natureza grave ou gravissima, acreditamos que inegavel sera, pelo principio da
solidariedade, a dimensao social da sua danosidade. Neste caso, o fato consentido
se afrontaria, inequivocamente, com a consciéncia juridica relacionada com os

limites sociais e do jus puniendi.

Considerac0es finais

Apds o exposto, torna-se viavel concluir que o crime € toda agdo ou omissao
gue lese ou ponha em perigo de lesdo um bem juridico individual ou coletivo
penalmente protegido. E a vitima do crime é toda pessoa, seja individual ou coletivo,
gue haja sofrido leséo ou perigo de leséo.

O consentimento € ato livre e consciente de titular do bem juridico, capaz em
anuir ou concordar de modo inquestionavel com a lesdao ou perigo de lesdo a um
bem juridico penalmente protegido, ao qual é Unico titular ou agente expressamente

autorizado a dispor legalmente por ele.

O consentimento pode ser: real, quando decorre do ato livre e capaz do
titular do bem juridico individual; disponivel (ou em determinadas circunstancias,
indisponivel), desde que este possa apresentar-se como excludente da tipicidade,
ou da antijuridicidade; presumido, quando se coloca no pressuposto de que nele ndo
existe um consentimento real do titular do bem juridico penalmente protegido, mas
pressupde a sua existéncia diante das circunstancias; e, por fim, putativo quando se
cogita em um dissenso do interessado, que por ventura ndo ocorreu ou hao

ocorreria, incidindo nas hipéteses de erro juridico-penal.

Os requisitos de validade do consentimento sdo: aqueles atinentes com a
pessoa que consente, qual seja a titularidade do bem juridico e personalidade
juridica de quem consente; os atinentes a manifestacéo de vontade clara, séria, livre
e determinada, identificando de forma inequivoca uma manifestagdo de vontade por
parte do titular do bem juridico penalmente protegido; e, em determinadas

circunstancias faticas, os bons costumes.
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Por fim, os limites de validade do consentimento decorrem da propria
tipificacdo penal, do sistema juridico como todo e, também, em determinadas

circunstancias faticas, dos bons costumes.

Referéncias

ANDRADE, Manoel da Costa. Consentimento e acordo em Direito Penal. Coimbra —
Portugal: Coimbra Editora Ltda., 1991.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral. rev. , ampl. e
atual.172ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2012.

DE AVILA, Gustavo Noronha. Luiz Alberto Brasil S. P. Filho. Dos limites do
consentimento do ofendido nas intervencdes médicas: o caso dos transplantes
dos orgéos. Vol.4, n® 2, p. 219 — 231, Jul./dez.— Porto Alegre: 2012. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view
File/7091/8814> acesso em: 06/04/2013.

DE JESUS, Damaésio E. Direito Penal - Parte Geral. 1°vol., 322ed. - S&do Paulo:
Saraiva, 2011.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal - Parte Geral. Questdes fundamentais a
doutrina geral do crime. Tomo | - Coimbra, Portugal: Coimbra, 2004.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - Parte Geral. Vol. 1, (arts. 1°a 120, CP).
rev., atual., e ampl. 142 ed. - Niter6i, RJ: Impetus, 2012.

MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. Vol. I. 172ed. - Sdo Paulo: Atlas,
2001.

NEUMAN, EliaS. Victimologia. El rol de la victima en I6s delitos convecionales y no
convecionales. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1994.

QUEIROZ, Paulo. Direito Penal/Parte Geral. rev. e ampl. 22ed. - S&o Paulo: Saraiva,
2005.

RAMIREZ, Juan Bustos. Presente Y Futuro De La Victimologia . Santa Fé de
Bogoté: Temis, 1993.

SANTOS, Juarez. Direito penal — Parte geral — 42ed., rev., e ampl. - Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2010.

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view
http://www.pdfpdf.com/0.htm

SIILVA, De Placido E. Vocabulario Juridico. Atual. : Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. 242 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2004.

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com

22


http://www.pdfpdf.com/0.htm

