O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO
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O consentimento do ofendido constitui objeto de
intenso debate entre os penalistas que, divergindo quanto a sua posi¢do na
estrutura do delito, atribuem efeitos praticos distintos para o agente que atua com
a consciéncia e em func¢do do consentimento. Para a maioria dos autores, ele é
causa de justificacdo, que exclui a antijuridicidade, salvo se funcionar como
circunstancia elementar do tipo, caso em que exclui a tipicidade. Nesse caso, 0
consentimento € também chamado, por HANS-HEINRICH JESCHECK, de
“acordo”. Para uma minoria, da qual faz parte CLAUS ROXIN, o consentimento
teria o efeito de excluir sempre a tipicidade. Examinemos, pois, em breve

sintese, as razdes dos distintos posicionamentos dentro da estrutura do delito.

Historicamente o consentimento da vitima sempre
provocou divergéncias entre as escolas do Direito. A Escola Histoérica do Direito
rechagava por principio a influéncia do consentimento sobre a punibilidade do
agente porque entendia que o Direito Penal, como forma de manifestacdo
historica de ordem estatal, ndo podia estar sujeito a disposicdo do individuo. A
Escola Sociolégica do Direito, por seu turno, ao explicar o delito como lesdo de
interesses, chegava ao resultado contrdrio, de que o consentimento excluia
absolutamente (também, por exemplo, em ataques a integridade fisica ou a vida)

a infracao juridica de quem atua.

Para a doutrina cldssica, no entanto, ndo parece haver
divida de que ha 02 (duas) hipéteses bastante distintas de consentimento: (i) a
primeira é aquela que resulta do consentimento dado sobre bens juridicos
disponiveis, ou seja, bens exclusivamente de interesse privado, que sdo tutelados
pela lei penal somente se sdo atingidos contra a vontade do titular. Nessas

situacoes, o consentimento do ofendido excluiria a antijuridicidade, subsistindo a



acao tipica; (i1) a segunda hipétese, por seu turno, é aquela também conhecida
por “acordo”, em que a atuagdo contrdria a vontade constitui circunstancia
elementar da propria agdo tipica, como na invasao de domicilio (art. 150, CP).
Nesse caso, havendo acordo, ou seja, ndo havendo “atuacdo contraria a vontade

da vitima”, exclui-se a propria tipicidade.

No primeiro caso, o consentimento traz consigo,
segundo WELZEL, uma rentincia a protecdo juridica que exclui a ilicitude. So é
valido, por 6bvio, se a pessoa for capaz de consentir e, do ponto de vista
subjetivo, serd indispensdvel que o agente tenha consciéncia e atue em funcgio
desse consentimento. O consentimento posterior € irrelevante, podendo gerar
apenas efeitos praticos nas acdes penais privadas ou publicas condicionadas a

representacao.

Se o proprietario permite, por exemplo, que terceiro
danifique sua casa, segundo a doutrina dominante, o consentimento ndo remedia
que a coisa tenha sido danificada, nem que a propriedade resulte tipicamente
lesionada. O consentimento excluiria apenas a antijuridicidade posto que a
renincia a protecdo do bem juridico estaria no &ambito do direito de
autodeterminac¢do individual e sobre a base constitucional de liberdade de agao.
Da mesma forma, quem se deixa submeter a um experimento cientifico que
impe¢a durante um tempo de ter contato com o mundo exterior, abandona

transitoriamente sua liberdade de movimento (Jescheck).

De outro lado, em certos preceitos penais a agao tipica
se dirige, segundo o teor literal ou o sentido da descri¢do legal, diretamente
contra a vontade da vitima, sendo inofensiva se ela € realizada em conformidade
com a sua vontade. Em tais casos, a circunstancia que fundamenta o injusto
consiste na contradi¢cdo da vontade da vitima. Se ela estd de acordo, a agdo
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punivel se converte “en un proceso normal entre ciudadanos en el marco del

orden social dado.” (Jescheck).



Com efeito, para aqueles que consideram o
consentimento (ou melhor, o acordo) da vitima circunstancia que exclui a
tipicidade, a lesdo do bem juridico nessa rentincia autonoma do titular do direito
de protecdo seria apenas aparente. Quer dizer: apesar da realizacdo formal do
tipo penal faltaria materialmente uma lesdao antijuridica do bem. O verdadeiro
bem juridico, advertem ALBIN ESER e BJORN BURKHARDT, ndo é propriamente

a manutencao do objeto em questiao, mas a liberdade de disposi¢ao individual.

Por seu turno, € atipica a hipétese do ingresso de um
visitante bem-vindo a residéncia do titular do direito de moradia. Faltaria aqui a
‘invasao”, que € e lemento objetivo do tipo penal. Da mesma forma, se alguém
estd de acordo com que outrem retire uma coisa do dominio daquele, ndo existe a
‘Subtracao” no sentido do artigo 155, do CP, sendo atipica a conduta; ou ainda
quem rapta mulher com a concordancia dela ndo pratica seqiiestro. Isto porque
pelo teor literal dessas condutas o tipo penal exige que a agdo seja praticada

contra a vontade do ofendido.

Diante disso, € possivel verificar com clareza a
contraposi¢do entre a natureza mais ‘fitica” do acordo em comparacdo com o

cardter ‘juridico”do consentimento.

A posicdo de Claus Roxin

Para o Prof. CLAUS ROXIN o consentimento do
ofendido, no entanto, exclui sempre a tipicidade porque constituiria legitimo
exercicio do direito de liberdade de acdo do individuo. Se os bens juridicos
servem para o livre desenvolvimento dos individuos — afirma o ilustre

catedratico da Universidade de Munique — ndo pode existir lesdo alguma do



bem juridico quando uma ag¢do se baseia numa disposi¢do do préprio portador do
bem juridico. Se o proprietdrio, através de uma decisdo livre, assente com a
destrui¢do de sua coisa, ndo existe nenhuma lesdo da posi¢ao de proprietdrio, mas

apenas uma cooperacao no exercicio do seu direito de propriedade.

ROXIN adverte ainda que a opinido contraria
representa uma confusao entre o objeto do fato (objeto material da acdo) e o bem
juridico. Se se produz uma deteriorizacdo da coisa concreta, esta nao representa
necessariamente um ataque a propriedade (direito tutelado), mas um “apoio” ao
exercicio pleno desse direito. As lesdes causadas por poddlogo ou cirurgidao
plastico, por exemplo, ndo constituiriam fatos tipicos, porém justificados por sua
adequacdo social ou pelo exercicio regular de um direito ou oficio. Tais lesdes
representariam  apenas decorréncias normais do desenvolvimento da
personalidade no que tange ao tratamento que a pessoa concede ao corpo. Muito
além do direito consuetudinério e da adequacgdo social da acao, € o livre exercicio
do direito constitucional de liberdade de a¢cdo que fundamenta a exclusdo da

tipicidade.

No caso de lesdo a bens indisponiveis (de alto valor
social), ROXIN reconhece a existéncia de limites a faculdade de disposi¢cao
individual. Mas se esses limites sdo superados, o consentimento ndo ha de ter

eficdcia de excluir nem a tipicidade, nem a antijuridicidade.

Em oposic¢do critica aqueles que defendem a idéia de
que o consentimento do ofendido excluiria sempre a tipicidade, JESCHECK afirma
que tal entendimento importaria que o consentimento fosse tratado como um
elemento subjetivo do tipo e, ainda, uma subjetivacdo do conceito de bem
juridico que transladaria a vigéncia do preceito penal ao arbitrio do titular do bem

juridico.



Por fim, tais divergéncias encontram seu alcance
pratico no tratamento do erro sobre os pressupostos do consentimento
dependendo do seu enquadramento dentro da estrutura do delito. Por exemplo, o
erro sobre os limites do conhecimento importa na caracterizacdo de um erro de

tipo (que exclui o dolo) ou erro de proibicdo (a excluir a culpabilidade).
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