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Na doutrina tradicional, o consentimento do sujeito passivo pode funcionar 
como: a) causa excludente da tipicidade; ou b) causa supralegal de exclusão da 
antijuridicidade (l)_ 

Quando a figura típica contém a falta de consentimento da vítima como 
elemento da definição legal do crime (l." hipótese), o consenso funciona como 
causa de exclusão da tipicidade. Assim, no delito de violação de domicílio (CP, 
art. 150), o dissenso do sujeito passivo funciona como elementar do tipo. De 
modo que a presença de seu consentimento torna atípico o fato (2)_ Esses casos 
recebem o nome de "acordo" 13l. 

Nas figuras em que o dissentimento do ofendido não se encontra descrito 
como elementar (2." hipótese), o consenso funciona como causa supralegal de 
exclusão da ilicitude 14l, havendo o que a doutrina denomina "consentimento" 
em sentido estrito 15l. Ex.: não há crime de dano (CP, art. 163) quando o titular 
do bem jurídico consente em que o objeto material seja danificado, destruído 
ou deteriorado. Em casos semelhantes, tratando-se de crime material (de con
duta e resultado), a doutrina clássica não encontrou meios de excluir a respon
sabilidade penal do autor no plano da tipicidade, tendo em vista a presença 

0 > Juuo ARMAZA GALDOS, "La eximente por consentimiento de! titular dei bien jurídico", Revista de 

Derecho Penal y Criminología, Madri, Faculdad de Derecho de la Universidad de Educación a Dis
tancia, 2.ª fase, jan.98, 1:113 e 116. 
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indisfarçável da conduta dolosa, resultado, nexo de causalidade material e ade
quação aos tipos incriminadores. Daí a solução clássica e majoritária da doutri
na de ser considerado o consenso causa supralegal de exclusão da ilicitude <

6
,, 

desde que presentes as seguintes condições: 1:) permissão do ordenamento 
jurídico para a disposição pessoal do interesse; 2.") capacidade pessoal do 
consenciente (capacidade natural de compreensão e discernimento); 3.") ausên
cia de vício da vontade, como erro, coação, fraude etc.); 4.") consentimento an
terior à prática do fato; 5.") conhecimento do consenso por parte do autor m. 

Hoje, porém, verifica-se na teoria da imputação objetiva, que passamos a 
adotar, forte tendência, ainda minoritária, de conceder ao consenso da vítima 
relevância em nível de tipicidade e não de antijurídicidade, i.e., os autores es
tão passando a considerar que a contribuição do ofendido na prática do fato, 
mediante consentimento, nas hipóteses em que o tipo não contém o 
dissentimento (2.º caso), deve produzir efeito no plano da tipicidade, excluin
do-a, e não na área da ilicitude, como excludente supralegal <s>. 

São distintos os efeitos da apreciação do consenso no plano da tipicidade ou 
da ilicitude. Atuando em nível de tipicidade, o erro sobre o consentimento con
figura "erro de tipo", excludente do dolo (art. 20 do CP). Se entendermos a 
valoração do consenso em termos de antijurídicidade, o erro sobre sua presen
ça constitui "erro de proibição": erro sobre os pressupostos de uma causa 
supralegal de exclusão da ilicitude, subsistindo o dolo e se afastando a culpabi
lidade, de acordo com o art. 21 do CP. 

A teoria da imputação objetiva, concedendo relevância típica ao consenti
mento do ofendido (2." hipótese), antecipa a exclusão de certas condutas e re
sultados do campo penal, solução que as doutrinas clássicas só admitem na 
esfera da ilicitude, numa segunda fase de apreciação da existência do crime. 
Com efeito, conceituando o delito como fato típico e antijurídico (e culpável, 
segundo parte da doutrina), a exclusão do comportamento numa ou em outra 
fase (da tipicidade ou da ilicitude) tem importância prática. Atribuindo-se efei
to de atípicidade ao consenso válido, impede-se a persecução criminal, aten
dendo a reclamos de um Direito Penal democrático e garantista. Como só é 
admissível passar à apreciação de uma categoria a outra, i.e., do fato típico à 

!•I JESCHECK, idem. 
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imprudencia en el Derecho Penal, coordenação de Julio B. J. Maier, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, p. 
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ilicitude e desta à culpabilidade, "na medida em que fiquem perfeitamente de
lineados os elementos pertencentes a cada uma", a imputação final, com as con
seqüentes condenação e aplicação de pena, ganha foros de confiança e firmeza 
<
9l_ Realmente, a apreciação do delito sob diversas fases de valoração, quais se
jam, tipicidade, ilicitude e culpabilidade, estruturadas em seqüência, "propor
ciona alto grau de racionalidade e segurança na aplicação do Direito e, ao dife
renciar" essas etapas, "possibilita, além disso, um resultado final justo" <

10l. E 
esse "resultado final justo" pode ocorrer já no plano do fato típico, sem se aguar
dar a fase da apreciação da ilicitude, em momento posterior. 

<•J FRANc1sco MuNos CONDE e MARIA DEL MAR DíAZ P1TA na nota dos tradutores de W1NFRIED HASSEMER, 
Persona, mundo y responsabilidad (Bases para una teoría de la imputación en Derecho Penal), Va
Iencia, Tirant lo Blanch, 1999, p.13. 
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