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1. ASPECTOS INTRODUTORIOS

O poder punitivo estatal estd intrinsecamente relacionado com o conflito
existente entre a autonomia e proje¢ao da liberdade do individuo e as expectativas
da coletividade. Conforme preleciona Costa Andrade', “¢ por demais conhecido o
significado da tensdo entre ‘a paixao da liberdade’ e a ‘paixdo de ordem’”. Frise-
se, no entanto, que ¢ necessario haver equilibrio entre tais impulsos, sob pena de
desembocarmos no autoritarismo ou, diametralmente, na anarquia.

Neste sentido, a repressdo penal somente encontrara seu equilibrio quando
limitada pelo principio da subsidiariedade. E dizer, o Direito Penal deve ser a
ultima dentre todas as medidas a serem consideradas, tutelando unicamente os
bens juridicos mais caros a sociedade?. O consentimento do ofendido insere-se
neste contexto como importante fator de preservagdo da intervengdo minima,
tornando desnecessario o controle penal de determinadas condutas que, “a priori”,
seriam puniveis.

Constitui-se, o consentimento do ofendido, em manifestagdo valida do titular
do bem juridico, que, voluntariamente, renuncia a protecao penal do bem, subme-
tendo-o a risco ou sacrificio. A doutrina majoritaria distingue entre o consentimento
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que exclui a tipicidade (acordo) e o que funciona como causa supralegal de exclusao
da antijuridicidade. Todavia, parece-nos mais acertado o entendimento de Roxin,
para quem o consentimento do titular do bem juridico afasta a tipicidade. Cirino
dos Santos, explicitando a opinido do mestre aleméo, aduz:

O consentimento real do ofendido, no caso de bem juridico disponivel, tem eficacia
excludente da tipicidade da acdo, porque o tipo legal protege a vontade do portador
do bem juridico, cuja renuncia representa exercicio de liberdade constitucional?.

Diante de tal posicionamento, entendemos ser irrelevante a distingdo entre
consentimento ¢ acordo, existindo apenas o consentimento do titular do bem
juridico, cuja conseqiiéncia ¢ a exclusao da tipicidade.

O consentimento, para ser valido ¢ eficaz, deve observar alguns requisitos: a)
disponibilidade do bem; b) consciéncia do consentimento por parte do agente; ¢)
a aquiescéncia necessita ser prévia ou concomitante; d) o agente deve atuar nos
limites do consentimento; e) o titular do bem deve ser capaz de consentir*.

E acerca deste tltimo requisito, capacidade de consentir, que tratara o presente
trabalho. Questdo duvidosa ¢ a que visa definir um critério para aferir essa capaci-
dade. Tradicionalmente, a doutrina nacional utiliza um critério etario, sustentando
que ¢ capaz de consentir o maior de 18 anos, em analogia com a imputabilidade
penal ou com a capacidade civil.?

Data venia, ousamos divergir de tais posicionamentos. Entendemos, na esteira
de Juarez Tavares® e Wessels’, que ndo se deve estabelecer critérios estaticos, sendo
aferivel a capacidade tinica e exclusivamente quando do exame do caso concreto.
Mostraremos, outrossim, que referidas posi¢des doutrinarias sdo, em verdade,
construcdes em malam partem, vedadas pelo nosso ordenamento juridico.

2. CAPACIDADE DE CONSENTIMENTO: LEGISLACAO COMPARADA

E inegavel a importancia do estudo do direito comparado como método de
investigacao e compreensado do direito. Nos dizeres de Zaffaroni e Batista: “E facil
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comprovar ndo haver sistemas que sejam construidos sem receber influéncias de
outros, estruturados para outros paises’

Nada obstante a importancia do consentimento do ofendido, sdo raros os Co-
digos Penais que tratam desse instituto em suas partes gerais, sendo tarefa ainda
mais ardua encontrar dispositivos normativos que especifiquem a capacidade de
consentir. Como lembra Costa Andrade, “a maioria das codificagdes limita-se a
algumas normas esparsas na Parte Especial, regulando apenas aspectos parcelares
do consentimento’.

A analise das partes gerais das diversas codificagdes penais alienigenas, no
que se refere a capacidade de consentimento, conduz-nos a uma divisdo em trés
categorias. Na primeira, encontram-se os Codigos que regulamentam o consen-
timento do ofendido e estabelecem um critério definidor para a capacidade de
consentir. Enquadra-se nesta delimitagdo, v.g., o Cédigo Penal Espanhol, que
preceitua, in verbis:

Art. 155 — En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento valida, libre,
espontanea y expresamente emitido del ofendido, se impondra la pena inferior en
uno o dos grados. No sera vdlido el consentimiento otorgado por un menor de edad
0 un incapaz (grifo nosso).

Bem assim, o Codigo Penal Portugués:
Art. 38.° — Consentimento.

“1. Além dos casos especialmente previstos na lei, o consentimento exclui a ilicitude
do facto quando se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto
ndo ofender os bons costumes.

“2. O consentimento pode ser expresso por qualquer meio que traduza uma vontade
séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido, e pode ser
livremente revogado até a execucdo do facto.

“3. O consentimento so é eficaz se for prestado por quem tiver mais de 14 anos e
possuir o discernimento necessario para avaliar o seu sentido e alcance no momento
em que o presta (grifo nosso).

Em um segundo grupo estdo aqueles Codigos que tratam apenas de aspectos
gerais do consentimento, sendo omissos no que diz respeito a defini¢do da capa-
cidade de consentir. Citamos, a titulo exemplificativo, o Coédigo Penal alemao:
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§ 228: Quem efetua uma lesdo pessoal com o consentimento do lesionado, entao
s0 atua antijuridicamente quando o fato, apesar do consentimento, va de encontro
aos bons costumes.

Da mesma forma, o Codigo Penal italiano, no seu art. 50: “Nao € punivel
quem ofende ou pde em perigo um direito, com consentimento da pessoa que dele
pode validamente dispor.”. Lembramos também os Cddigos Penais mexicano,
colombiano, uruguaio e costarriquenho.

Num terceiro grupo, por fim, reinem-se os que nada estabelecem a respeito da
matéria. Inserem-se nesta categoria a grande maioria das codificagdes, inclusive
a brasileira. Destarte, no Brasil, coube a doutrina a regulamentagdo do instituto
do consentimento do ofendido, tratando de seus principais aspectos, inclusive da
capacidade de consentir.

3. NATUREZA JURIDICA DO CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

Antes de analisarmos os critérios comumente utilizados pela doutrina para
definir a capacidade de consentir, faz-se necessario, preliminarmente, discutir a
questdo da natureza juridica do consentimento do ofendido. Isto porque s6 com a
clara ciéncia dessa natureza ¢ que se podera inferir quais critérios e regras devem
disciplinar a defini¢ao de referida capacidade.

Feuerbach, um dos primeiros autores a tratar com profundidade do tema,
entendia que a natureza juridica do consentimento resultava necessariamente da
natureza juridica do crime, ¢ dizer: “perspectivado o crime como atentado a uma
expressao da liberdade, o consentimento so poderia relevar da dimensao positivada
da mesma liberdade”. Neste sentido, para o jurista alemao, “enquanto uma pessoa
pode renunciar de seus direitos através de um ato declaratério de sua vontade, o
consentimento para o fato da parte do prejudicado elimina o conceito de delito™"°.
A despeito da inquestionavel importancia deste conceito para a dogmatica penal
— contribuindo para o debate acerca da natureza juridica do consentimento — ele
ndo mais deve ser adotado, porquanto considera crime como uma violagdo de
direito subjetivo de outrem, Otica ultrapassada na teoria do delito desde o triunfo
da idéia de bem juridico'.

A teoria do negocio juridico, de Zitelmann, confere uma natureza negocial
ao consentimento, funcionando como um negdcio juridico privado. Nos dizeres
de Pierangeli: “a sua esséncia estd em garantir ao consenciente o cumprimento
da conduta”’?. Ressalta ainda o penalista brasileiro, desconstruindo essa teoria,
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11. Ver mais em ANDRADE, op. cit., p. 51.
12. PIERANGELI, op. cit., p.74.



O consentimento do ofendido e a capacidade para consentir: analise critica 233

que “ndo ¢é possivel se falar em negocio juridico valido no campo penal, vez que
o direito a cumprir-se seria manifestamente ilicito.”"?

Outro jurista que se debrugou verticalmente sobre o tema foi Mezger. Tratando
de seu entendimento, sdo elucidativos os ensinamentos de Tavares:

(...) o consentimento constituir-se-ia no exemplo classico da exclusdo do injusto
com base no principio da auséncia de interesse. Sua verificacdo s6 caberia com a
pressuposta existéncia de abandono do bem. !

Critica-se esse argumento por apoiar-se na idéia de que o injusto representa
lesdo de interesse, € ndo lesdo a um bem juridico — contrariando o entendimento
quase pacifico na dogmatica penal contemporanea.

Para nos, a melhor doutrina ¢ aquela que considera que o consentimento
do ofendido “constitui causa de exclusdo de tipicidade e consiste na renincia a
protecdo penal de bens juridicos disponiveis™'’ (destaque nosso). Esclarecedoras
sdo as palavras de Tavares:

Ha ocasides em que o bem atacado renuncia a protecdo da norma, constituindo
uma situagdo anormal. Essa situac@o arrasta consigo a norma, fazendo-a retroceder,
pois ja ndo interessa a ela proteger o bem, tendo em vista o critério de valor de
uma situa¢@o normal’®,

Diante do exposto, resulta claro que a capacidade de consentir deve ser ana-
lisada sob o prisma do direito penal, adotando-se a idé¢ia de crime como lesdo a
bem juridico e afastando-se os preceitos de direito privado.

4. CRITERIOS DEFINIDORES DA CAPACIDADE DE CONSENTIR

Conforme demonstrado anteriormente (cap. 2), a maioria das legislagdes nada
estabelece acerca do consentimento do ofendido e os seus requisitos. Por esta ra-
740, em grande parte dos paises coube a doutrina construir os critérios definidores
da capacidade de consentir. No Brasil, costuma-se divergir entre dois principais
critérios. O primeiro, defendido por Pierangeli, Damasio, Marques, estabelece
uma idade a partir da qual se adquire a capacidade. Ja o segundo, defendido por
Cirino, Tavares, propugna a abolicdo de qualquer idade-limite que autorize “o
titular do bem juridico na sua disposi¢do, devendo o juiz, caso a caso, valorar o
grau de capacidade material do consenciente”"’.
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4.1. Critério Etario

Fazendo uma interpretagdo analdgica com a idade fixada no Cddigo Penal
brasileiro para a imputabilidade penal, Pierangeli sustenta:

Resulta, portanto, meridianamente claro, que o critério a ser seguido s6 pode ser o
da idade estabelecida para a imputabilidade, ou seja, 18 anos, até porque os meno-
res dessa idade ficam sujeitos as normas estabelecidas na legislacdo especial (art.
27). Adquire, pois, o individuo a sua capacidade penal a partir dos 18 anos. Mas,
ndo a adquire tdo-somente o imputado, mas, também, o consenciente, porquanto
seria inadmissivel que em um mesmo Codigo se estabelecesse duas idades para
uma mesma capacidade penal, ou, por outras palavras, uma para a pratica do fato
e outra para consentir em fato que a justifica.'®

De forma semelhante, Damasio de Jesus:

(...) € necessario que a vontade seja expressa por quem ja atingiu a capacidade
penal, aos 18 anos de idade, ndo eivada de qualquer causa que lhe retire o carater
de validade por doenga mental, erro, dolo ou violéncia."

Com a devida licenga, cumpre sublinhar que tais posicionamentos incorrem
em dois graves equivocos, sendo o primeiro de ordem formal e o segundo de
ordem material.

No que concerne a forma, a defesa de que a capacidade para consentir deve
ser a mesma da imputabilidade esbarra em uma norma basica do direito penal: a
vedacdo absoluta da analogia em malam partem. Ora, o legislador em momento
algum estabeleceu um quantum definidor da capacidade. Admiti-la, portanto,
como sendo 18 anos, baseado tdo-somente em uma analogia, ¢ insuficiente para
condenar o ofensor do bem juridico “invalidamente” renunciado, tendo em vista
que isso configuraria — no caso concreto — uma analogia em desfavor do réu.

Em relacdo ao aspecto material, a principio parece ndo haver equivoco algum
em se utilizar, na defini¢do da capacidade de consentir, 0 mesmo parametro utili-
zado para delimitar a imputabilidade penal (capacidade de culpabilidade), ja que
ambas partem da mesma realidade oOntica, ¢ dizer, ambos exigem que o agente
compreenda o sentido e as conseqiiéncias de seus atos.

Todavia, ap6s uma analise mais aprofundada destes institutos, nota-se que
eles diferenciam-se essencialmente no que tange a sua fun¢do na teoria do de-
lito. E que enquanto a imputabilidade funciona como pressuposto de punigio,
o consentimento do ofendido é concebido justamente para evitar a punicao.
A imputabilidade, por conta disto, exige um critério fixo, bem delimitado, em

18. PIERANGELI, op. cit., p.138.
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homenagem a seguranca do cidaddo face as arbitrariedades do Estado. Assim, na
determinacdo da imputabilidade torna-se compreensivel a utilizagdo de um critério
estatico (etario). O mesmo nao se diz em relagdo ao consentimento do ofendido.
Este instituto se presta a afastar a puni¢do, ndo demanda, portanto, um critério
definidor tdo rigido, sendo mais razoavel optar-se pela analise do caso concreto,
cujas vantagens iremos explicitar no topico seguinte.

Por tudo quanto exposto, consideramos o critério etario inidoneo para deter-
minar a capacidade de consentir.

4.2. Critério Subjetivo

Com argucia mestre, Tavares, em um dos mais brilhantes trabalhos publicados
no Brasil sobre o tema, ensina-nos:

S6 possui eficacia o consentimento dado por agente capaz. Essa capacidade deve
ser inferida do caso concreto, independentemente do grau de imputabilidade, bem
como das regras do Direito Privado.?

No mesmo sentido, Cirino dos Santos:

A capacidade de consentimento depende da capacidade concreta de compreensao
ou de juizo do titular do bem juridico afetado, determindvel como questdo de fato
independentemente da idade do portador do bem juridico ou do critério civilistico
de capacidade relativa®'.

Este critério se nos parece muito mais adequado, porquanto, ao reservar a
analise da capacidade ao caso concreto, leva em consideragdo as vicissitudes da
vida e as idiossincrasias do homem, ndo ignorando o carater dindmico da realidade
social. Revela-se, portanto, muito mais préximo de um Direito Penal marcado
pela idéia de subsidiariedade e orientado por perspectivas politico-criminais
constitucionalizadas.

Por fim, vale transcrever, literalmente, Wessels:

[...] o consenciente deve ser capaz de consentir, isto &, capaz, segundo sua maturi-
dade psiquica e moral, de reconhecer o significado e o alcance da renuncia ao bem
juridico e de julga-lo justamente (...) Nao se exige para isto uma determinada idade
(...) Decisivo é somente que tenha abarcado inteiramente, segundo sua maturidade
de entendimento e capacidade de julgamento, a esséncia, o alcance e os efeitos da
intervengdo afetadora de seus interesses.

20. TAVARES, op. cit., p. 262-263.
21. SANTOS, op. cit., p. 262.
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5. CONCLUSOES

Finalizando a presente investigacdo, podemos chegar as seguintes conclu-
soes:

a) O consentimento do ofendido reveste-se de grande importancia na moderna te-
oriadodelito, ao tornar atipicas condutas que seriam inicialmente puniveis. Co-
aduna-se, desta forma, auma moderna concepgao de Direito Penal, caracteri-
zado por uma protecao subsididria e norteado por perspectivas de politica
criminal.

b) Sao raras as codificagdes estrangeiras que regulamentam o consentimento
do ofendido. No Brasil, onde também ocorre esta omissdo, coube a doutrina
construir as regras aplicaveis a referido instituto.

¢) No pertinente a natureza juridica, é o consentimento do ofendido causa de
exclusdo de tipicidade, consistindo na rentincia a protegdo penal de bens
juridicos disponiveis.

d) Deve-se, tendo em vista sua natureza juridica do consentimento, repudiar
a utiliza¢@o de preceitos privados na delimita¢ao da capacidade de con-
sentir.

e) Incorre em erro a doutrina que estabelece um critério etario, baseado em
analogia com a imputabilidade penal e capacidade civil, para determinar
a capacidade de consentir, pelos motivos seguintes:

I) Essa posi¢ao doutrindria viola o principio que veda a analogia em
malam partem em matéria penal;

II) Confunde, ainda, dois institutos dispares no que toca a sua func¢ao na
teoria do delito, exigindo da delimitacdo da capacidade de consentir
a mesma rigidez utilizada na defini¢do da imputabilidade.

f) O critério a ser seguido na defini¢do da capacidade de consentir deve ser
aquele que aponta que o juiz deve valorar o grau de capacidade do con-
senciente caso a caso.
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