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RESUMO

Analise sobre as causas legais e supralegais excludentes da antijuridicidade penal
da conduta humana tipica. Estudo inicial voltado as nog¢des fundamentais sobre
antijuridicidade, esta entendida como contrariedade entre o comportamento humano
e o ordenamento juridico. O processo analitico de verificagdo de culpa e imposi¢éao
de uma pena criminal exige, como segundo substrato especifico do crime, a
constatagao de que a conduta humana tipica é também antijuridica. Esta apreciagéo
judicial pode ser positiva quando se conclui que a conduta é ilicita, ou pode ser
negativa, quando se comprova que o ordenamento juridico justifica aquele
comportamento em razao da incidéncia de causas legais ou supralegais justificantes.
Sao as causas legais previstas no artigo 23 do Cédigo Penal Brasileiro: estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular
de direito. E causa supralegal excludente de antijuridicidade o consentimento do
ofendido. Segundo entendimento doutrinario moderno, a evolugdo da teoria do
delito e o surgimento de novas teorias como da tipicidade conglobante e da
imputacdo objetiva, interferiram na natureza das causas excludentes do estrito
cumprimento do dever legal, exercicio regular de direito e consentimento do
ofendido, no sentido de que estas sdo causas excludentes da tipicidade e ndo da
antijuridicidade (principio da ndo-contradicdo: o que esta permitido por uma norma
nao pode estar proibido por outra; assim, ha criagcao de riscos permitidos quando os
agentes atuam cumprindo um dever, exercendo um direito ou com o consentimento
do titular do bem juridico ofendido).

Palavras-chave: Antijuridicidade, causas excludentes legais e supralegais, causas
excludentes e teorias da tipicidade conglobante e da imputagao objetiva.
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1 INTRODUGAO

A finalidade de todo o Direito € buscar a estabilidade nas relagcbes sociais a
fim de tutelar o individuo e manter a convivéncia pacifica. Para tanto, o Estado
impde uma série de direitos e deveres a serem cumpridos pelos seus cidadaos. A
transgressédo de uma dessas regras morais ou legais autoriza a reprimenda. Quando
essa conduta contrariar uma regra juridica incriminadora, ofendendo um bem juridico
penalmente tutelado, o Direito Penal apresenta-se como uma das formas de
intervengao estatal punitiva, através da cominagao de uma pena.

O Direito Penal como uma parte do controle social institucionalizado, para se
afirmar como um meio legitimo de punigdo devera observar inumeras garantias de
protecao do individuo, ja que se desenvolve em um Estado Democratico de Direito.
Assim, a verificacdo da natureza criminosa de uma conduta e da necessidade da
imposigao de uma pena, exige que os operadores do direito, segundo a perspectiva
de um devido processo legal, comprovem todos os substratos do crime.

Em seu sentido analitico, crime pode se conceituado como a conduta humana
tipica, antijuridica e culpavel, segundo a linha doutrinaria majoritaria. Assim, a
conduta humana é o elemento genérico e as trés categorias elementares especificas
que compdem o crime sdo a tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

O presente trabalho monografico tem o fim de estudar a antijuridicidade e,
mais especificamente, as suas causas excludentes. Vale dizer, a finalidade é estudar
as causas que, se incidentes no caso concreto, sdo permissivas a realizagao do fato

tipico, quais sejam: estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do
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dever legal, exercicio regular de direito e consentimento do ofendido. Dai se conclui

que o juiz, no caso posto a sua decisdo, para cumprir com a segunda etapa de
verificagdo do crime, devera constatar que a conduta tipica ndo esta permitida por
qualquer preceito normativo. Incidindo alguma dessas causas justificantes, a
conduta deixa de ser crime, impondo-se a absolvicdo do acusado.

A abordagem inicial € sobre nogbes gerais sobre a antijuridicidade. Primeiro
tratar-se-a do conceito. A antijuridicidade pode ser definida como a contrariedade da
conduta humana tipica a ordem juridica.

Segue-se com a demonstragao das raizes histéricas da antijuridicidade dentro
da evolucao do conceito de crime.

Procura-se dar conta também da classificagdo da antijuridicidade em formal,
material, unitaria, concluindo-se com o esclarecimento de qual €& adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Ainda, sera analisada a relagao entre antijuridicidade e tipicidade, trazendo-
se as teorias a respeito. De inicio, registre-se que prevalece o entendimento de que
a tipicidade € indicio de antijuridicidade (ratio cognoscendi), ou seja, a conduta
humana tipica da indicios que também é antijuridica.

Por fim, nessa primeira parte, a abordagem sera sobre estrutura, fundamento
e classificagao dos tipos permissivos.

Na segunda parte desse escrito, serdo estudadas as causas excludentes de
antijuricidade legais (artigo 23, Codigo Penal) e supralegais, os ofendiculos e o
excesso (artigo 23, paragrafo unico, Codigo Penal). Quanto as causas excludentes,

em regra, se cuidara em indicar previsao legislativa, analisar o conceito, requisitos,
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classificacdo e aspectos civis possiveis, sem deixar de tratar dos aspectos

particulares de cada causa justificante.

Merece destaque, dentre essas especificidades, o estudo da natureza juridica
do estrito cumprimento de dever legal, do exercicio regular de direito e do
consentimento do ofendido, frente as teorias da tipicidade conglobante e da
imputagao objetiva. Isso porque a adogado do conceito de tipicidade material ou
conglobante tem o condéo de deslocar a analise do estrito cumprimento de dever
legal e do exercicio regular de direito para o campo da tipicidade; e, o consentimento
do ofendido frente as mencionadas teorias, em regra tera natureza de causa
excludente da tipicidade, podendo, configurar, excepcionalmente, causa supralegal
excludente da antijuricidade e causa de diminui¢céo de pena.

Em seguida, as ponderagdes serao reservadas aos ofendiculos, seu conceito,
exemplos e divergéncias doutrinarias quanto a sua natureza juridica

Por fim, o estudo se voltara ao excesso punivel nas causas justificantes, mais
especificamente sobre seu conceito e classificagdes.

Enfim, a presente produgdo monografica estudara detidamente a
antijuridicidade e suas causas excludentes, destacando a importéncia do seu estudo
porque legitimam uma conduta, em principio, proibida pelo sistema penal, e com a
preocupacao de trazer desde as raizes historicas até as discussdes mais recentes

frente as inovagdes conceituais trazidas pela evolugao da teoria do delito.
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2 QUESTOES FUNDAMENTAIS INTRODUTORIAS SOBRE ANTIJURIDICIDADE

2.1 CONCEITO

Antijuridicidade, também denominada de ilicitude, segundo a etimologia, é
palavra que resulta da unido do prefixo grego anti (contrariedade) ao substantivo
feminino juridicidade (qualidade de juridico; licitude, conforme o direito)'. Assim,
antijuridica é a conduta humana que contraria o ordenamento juridico.

Importante dizer que a relagéo de antagonismo é entre a conduta do agente e
todo o ordenamento juridico. Nao se poderia afirmar que o parametro legal seria
apenas composto por normas penais. Isso porque, como se vera mais adiante,
existem causas justificantes do comportamento ilicito tanto em leis penais como em
leis de outra natureza (como leis civis). Assim, a constatacdo da antijuridicidade
decorre do juizo de valoragédo negativo (ou desvaloragéo) através do qual se verifica
que o comportamento se opde ao direito posto, tornando-se ilicito, bem como da
verificagdo de que inexistem, em todo o ordenamento juridico, causas que
justifiquem tal ilicito.

Significa dizer que n&o existe uma antijuridicidade unicamente penal. A
antijuridicidade é a contradigdo a todo o direito, porque a ordem juridica € una. H. A.
FISCHER, trazido a colagdo por Heleno Claudio FRAGOSO, leciona que “da

unidade do conjunto da ordem juridica, segue-se a unidade da antijuridicidade. Nao

' MICHAELIS: moderno dicionario da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Companhia Melhoramentos,
1998. p. 165;169;1210.
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existe uma espécie particular de ilicito civil. Mesmo o ilicito civil € contrario a norma,

e, pois, desobediéncia a vontade do Estado.”

No mesmo sentido, Francisco de Assis TOLEDO, que aduz:

(...) a ilicitude penal ndo se restringe ao campo do direito penal: projeta-se
para o todo do direito. Por isso é que Welzel define a ilicitude como sendo “a
contradicdo da realizagdo do tipo de uma norma proibitiva com o
ordenamento juridico como um todo”. 3

Assim, partindo-se da premissa que a conduta ilicita contraria todo o
ordenamento juridico, importante registrar alguns conceitos de antijuridicidade
trazidos pela doutrina.

A antijuridicidade é definida por Eugenio Raul ZAFFARONI, como “o choque
da conduta com a ordem juridica, entendida ndo sé6 como uma ordem normativa
(antinormatividade), mas como uma ordem normativa e de preceitos permissivos.™

Para Heleno Claudio FRAGOSO “antijuridica é a conduta tipica contraria ao
direito. Antijuridicidade € juizo de desvalor (ou juizo negativo de valor) que recai
sobre a conduta tipica, tendo em vista as exigéncias do ordenamento juridico.”

Segundo Claus ROXIN, “la antijuridicidad designa uma propiedad de la accion
tipica, a saber, su contradiccion com las prohibiciones y mandatos del Derecho

”6

penal(...)

2 FISCHER, H. A. Die rechtswidrigkeit. 1911, p. 115. apud FRAGOSO, Heleno Claudio.
Antijuridicidade. Disponivel em: <http://www.fragoso.com.br/cqi-bin/heleno_artigos/arquivo42.pdf>.
Acesso em: 08 jul. 2009. p. 04.
® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei n. 7.209,
de 11-7-1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 165.
* ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
Earte geral. 5. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 540.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdoes de direito penal: a nova parte geral. 1. ed. rev. e atual. por
Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 181.
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Ja Rogério GRECO, assim preceitua: “llicitude, ou antijuridicidade, € a relagéo

de antagonismo, de contrariedade entre a conduta do agente e o ordenamento
juridico.”

Portanto, a antijuridicidade ou ilicitude é o juizo de desvalor que recai sobre a
conduta humana constatando a contrariedade entre essa conduta e todo

ordenamento juridico.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA

O reconhecimento da antijuridicidade como caracteristica geral do fato punivel
é relativamente recente, pois, conforme ensina Heleno Claudio FRAGOSO, somente
no final do século XIX houve a precisa conceituagdo da antijuridicidade e suas
causas excludentes.®

Mas, para se compreender a constru¢ado doutrinaria sobre a antijuridicidade é
necessaria a incursao a propria teoria do delito. Ressalte-se, todavia, que essa
digresséao histérica tem o objetivo de relatar brevemente o caminho percorrido para
se chegar a atual concepcdo de delito, com maior enfoque nos aspectos

relacionados a antijuridicidade.

® ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Fundamentos, la estructura de la teoria del delito.
Traduccién de Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal.
2.ed. Madrid: Civitas Ediciones, 1997.p. 557.

" GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 6.ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Impetus, 2006. v. 1. p. 333.

® FRAGOSO, H. C. Antijuridicidade..., p. 01.
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Crime, em seu sentido analitico, pode ser conceituado como a conduta

humana tipica, antijuridica e culpavel, segundo a linha doutrinaria majoritaria. Deste
conceito, pode-se extrair que a conduta humana é o substrato genérico do crime e
que como substratos especificos do crime tém-se trés componentes: tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade. Em linhas gerais, tipica € a conduta humana que se
subsume a um tipo penal e este que a descreve como aquele comportamento
delitivo enquanto ofensa a um bem juridico penalmente tutelado. A antijuridicidade,
como segundo elemento caracteristico do crime, traduz a necessidade de que a
conduta humana contrarie 0 ordenamento juridico para que seja considerada ilicita.
Por fim, a culpabilidade é a analise que recai sobre o agente, através da qual se
verifica se ele era capaz de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se
conforme esse entendimento; neste caso, analisa-se a imputabilidade do agente,
potencial consciéncia da ilicitude e a inexigibilidade de conduta diversa.

Para se chegar a esse conceito analitico, muitas teorias e estudos
doutrinarios foram desenvolvidos. Nessa jornada, destacam-se as escolas pré-
causalista, causal-naturalista, neokantista, finalista e funcionalistas.

A fase pré-causalista desenvolveu-se durante o século XIX, periodo em que
as caracteristicas marcantes relativas a teoria do delito consistiam nos fatos de que
a conduta humana nao era compreendida como elemento autdnomo do crime e que
o sistema regia-se pela teoria da imputagdo. Os expoentes, como observa Fabio
André GUARAGNI, foram Paul Johann Anselm Ritter von FEUERBACH e Francesco

CARRARA.*®

® GUARAGNI, Fabio André. As Teorias da conduta em direito penal: um estudo da conduta
humana do pré-causalismo ao funcionalismo pés-finalista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. v.
12. p. 53.
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Paul Johann Anselm Ritter von FEUERBACH, trazido a colagao por Fabio

André GUARAGNI, definia crime como “uma ag¢ao contraria ao direito do outro,
cominada em uma lei penal.” ° Para Francesco CARRARA, a definicdo de crime
estava fundada na nogao de ilicitude formal porque delito traduzia a idéia de “relagéo
de contradigdo entre o ato do homem e a lei.” "

Importante notar que no pré-causalismo o que importava era saber se o
resultado poderia ser imputado ao agente. Dai dizer que surgiu a Teoria da
Imputagdo.” A imputabilidade do agente era um pressuposto para a incidéncia do
direito e para aplicagdo de uma pena. A Teoria da Imputacdo compreendia duas
analises: (a) imputatio facti: imputagao fatica, consistindo na analise do nexo causal
entre conduta e resultado e do nexo psiquico (vinculo mental entre agente e
resultado); (b) imputatio juris: imputacao juridica, segundo a qual verificava-se se
haveria contrariedade entre o fato e o ordenamento juridico-penal (antijuridicidade).™

Nessa fase pré-causalista ainda se destacou a Escola Hegeliana, cujo
expoente foi Georg Wilhelm Friedrich HEGEL. Com esse filésofo a conduta humana
conquistou autonomia dentro da teoria do delito: “a expressdo da vontade como
subjetiva ou moral é a agdo.”™ Assim, entende Fabio André GUARAGNI, a acéo

passou a ser entendida como o “evento imputado faticamente ao autor.” ™

'® VON FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter. Tratado de derecho penal comin vigente en
Alemania. Trad. Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier. 14.ed. Buenos Aires: Hamurabi, 1989. p.
64. apud GUARAGNI, F. A. Op. cit., p. 51.

" CARRARA, Francesco. Programa de derecho criminal: parte general. Trad. José J. Ortega Torres e
Jorge Guerrero. 5., 6. e 7. ed. Bogota: Temis, 1972. v. 1. p. 50-51. apud GUARAGNI, F. A. Op. cit., p.
52.

2 GUARAGNI, F. A. Op. cit., p. 52-53.

" |bid., p. 53.

" HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Trad. Norberto de Paula Lima.
S&o Paulo: icone, 1997. p. 116. apud GUARAGNI, F. A. Op. cit., p. 54.

> GUARAGNI, F. A. Op. cit., p. 55.
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Ainda, Georg Wilhelm Friedrich HEGEL introduziu o sistema da dialética, que,

didaticamente, é representado como tese, antitese e sintese. Segundo Eugenio Raul
ZAFFARONI, a sua concepcdo de razao era oposta a concepg¢ao kantiana.
Enquanto que para Immanuel KANT a razdo era um instrumento passivo de
conhecimento, para Georg Wilhelm Friedrich HEGEL a razdo era um principio ativo,
criador e Unico, que fazia avancar o espirito da humanidade de maneira dialética.'
Esse espirito da humanidade atravessava trés estagios: espirito subijetivo,
espirito objetivo e espirito absoluto. O espirito subjetivo significava que o homem
toma consciéncia da propria existéncia, de modo que aqueles desprovidos de tal
consciéncia (inimputaveis) deveriam receber tratamento diferenciado; o espirito
objetivo, por sua vez, dava ao homem a consciéncia do universo social e das
relagdes que mantém com outras pessoas; por fim, o espirito absoluto consistia na
relacdo do homem com a arte e com Deus. Nas palavras de Eugenio Raul

ZAFFARONI:

(...) o subjetivo (tese), em que o homem alcanga a liberdade ao tomar
consciéncia de si mesmo (autoconsciéncia); o objetivo (antitese) em que o
homem, ja livre, relaciona-se com outros homens livres; e o estagio do
espirito absoluto (sintese), em que o espirito da humanidade eleva-se por
sobre 0 mundo. A este estagio do espirito absoluto pertencem a religido, a
arte, etc., enquanto ao espirito objetivo pertence o direito. R

A partir dessa concepgao hegeliana, o direito penal atuava na segunda etapa
(objetiva) impondo uma pena ao agente que violava o contrato (pena retributiva do

contratualismo). Mas para receber essa pena, 0 agente deveria superar a primeira,

'® ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 271.
' Ibid., p. 272.
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ou seja, ser imputavel, sob pena de receber medidas neutralizantes de seu perigo

ilimitadas." A agao, nessa fase, mantinha identidade com a culpabilidade. "

Note-se que, até entdo, ndo havia clara referéncia a antijuridicidade como
requisito geral do crime. O seu desenvolvimento mais preciso atribuiu-se a Adolf
MERKEL, que sustentava que o ilicito era ofensa ao direito objetivo (o autor definia
delito como “aquellas acciones [...] que el Derecho del Estado prohibe bajo la
amenaza de una pena por ser incompatibles con determinados intereses.”), e a
Karl BINDING, que dizia que o ilicito € o contrario a norma. Ocorre que ambos o0s
autores afirmavam que o ilicito ndo poderia ser objetivo, pois a conduta contraria ao
direito s6 poderia ser dolosa ou culposa, ou seja, estabeleceu-se uma concepgéao
subjetiva do ilicito. Segundo essa concepgao, o inimputavel ndo poderia praticar
acao antijuridica, pois ndo havia antijuridicidade sem culpa.”’

Por volta de 1867, houve o reconhecimento da antijuridicidade objetiva e
independente da culpabilidade por Rudolf von IHERING,” que sustentou que a
lesdo € que era contraria ao ordenamento juridico e que para a analise da
antijuridicidade ndo era necessaria investigagdo quanto a vontade do sujeito. Desse
modo, antecipou a verificagdo da antijuridicidade, colocando-a num plano objetivo.
Assim, a imputatio facti passa a compreender o nexo causal, depois a
antijuridicidade e, por fim, o dolo.

Em 1882, Franz von LISZT trouxe essa concepg¢do para o direito penal,

considerando a antijuridicidade como um requisito objetivo do crime. O crime era

'® ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 272-273.

'Y GUARAGNI, F. A. Op. cit., p. 56.

% MERKEL, Adolf. Derecho penal: parte general. Trad. Pedro Dorado Montero. Buenos Aires: Euros
Editores S.R.L., 2004. p. 11.

I FRAGOSO, H. C. Antijuridicidade..., p. 02-05.

2 ROXIN, C. Op. cit., p. 196.
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entendido como a conduta humana (movimento corporal voluntario que causava

modificagdo no mundo exterior, ou seja, relagdo de causa e efeito) antijuridica
(causacao de um resultado danoso socialmente), culpavel (relagdo psicologica entre
conduta e resultado, ou seja, compreendia o dolo e a culpa — Teoria Psicoldgica da
Culpabilidade) e punivel (a diferenga entre ilicito civil e penal estava na sangao
aplicada). Nesse final de século XIX, era a Escola Causal-Naturalista que se
desenvolvia.”

Segundo esse modelo filosdéfico, o crime era marcado pelo esquema objetivo-
subjetivo, em que objetiva era a antijuridicidade e subjetiva a culpabilidade. Nesse
sentido, Eugenio Raul ZAFFARONI, “o injusto era considerado objetivo e a
culpabilidade era considerada psicologicamente”.*

Todavia, o entendimento defendido por Franz von LISZT apresentava um
inconveniente pratico. Isto porque, muitas vezes, depois de proceder a toda analise
(conduta humana, antijuridicidade, culpabilidade e punibilidade) verificava-se que a
conduta sé possuia carater civil, ou seja, ndo despertava qualquer possibilidade de
punicao penal.

Com a finalidade de solucionar esse problema, Ernst von BELING, em 1906,
enunciou o conceito de tatbestand (espécie de fato), mecanismo que antecipava a
selegcdo dos fatos que interessavam ao direito penal através de sua descri¢ao (tipo
penal — espécie de fato - tatbestand). Significa dizer, Ernst Von BELING inseriu no
conceito de crime a idéia de tipicidade, colocando-a antes da antijuridicidade. Assim,
definia-se crime como a conduta humana (movimento corporal voluntario que

causava modificagdo no mundo exterior, ou seja, relacdo de causa e efeito) tipica

23 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p.375-376.
# bid., p.375.
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(proibicdo de causar um resultado), antijuridica (contrariedade entre resultado e

ordem juridica) e culpavel (relagdo psicoldgica entre conduta e resultado, ou seja,
dolo e culpa ainda pertenciam a culpabilidade — Teoria Psicolégica da
Culpabilidade). A punibilidade deixou de existir, ja que a diferenga entre ilicito civil e
penal decorria da existéncia ou ndo de um tipo descrito na norma penal.?® Persistia
ainda o esquema objetivo-subijetivo.

Conforme assevera Juarez TAVARES, segundo a teoria causal-naturalista a
tipicidade e antijuridicidade nada tém a ver, pois aquela desempenha papel
puramente descritivo e autbnomo.*®

Ainda no século XX, sobreveio a Escola Neokantista, destacando-se como
pensador Gustav RADBRUCH. Com o advento dessa teoria resgatou-se a idéia de
dever-ser (compreender e valorar) em abandono a idéia de ser (observar e
descrever) e rompeu-se 0 esquema objetivo-subjetivo. Duas foram as principais
razdes dessa ruptura. A primeira porque, quanto a culpabilidade, se observou que
em alguns delitos n&o havia relagdo psicolégica entre a conduta e o resultado
(exemplo, delitos de esquecimento). Isso levou Reinhardt FRANK, em 1907, a
apresentar um novo conceito para a culpabilidade: culpabilidade enquanto
reprovabilidade do injusto e ndo mais como relagdo psicoldgica.” Dai que se passou
a adotar a Teoria Psicologico-Normativa da Culpabilidade, incorporando-se
elementos objetivos (imputabilidade e exigibilidade de conduta conforme o direito) a

culpabilidade que era prevalentemente subjetiva (dolo e culpa). %

% ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p.376-377.

% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
133.

2 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p.574.

*® |bid., p.377-378.
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A segunda razdo que levou a ruptura do esquema obijetivo-subjetivo foi

quando Max Ernst MAYER, Edmund MEZGER e Beitrage von Max GRUNHUT
observaram elementos normativos no tipo (exemplo: coisa alheia, previsto no art.
155, Cddigo Penal — furto) e H. A. FISCHER, NAGLER e August HEGLER
identificaram elementos subjetivos no tipo (exemplo: para si ou para outrem, previsto
no art. 155, Codigo Penal — furto). Com maiores investigacbes de Edmund
MEZGER, a tipicidade deixou de ser avalorada, com caracteristicas s6 descritivas e
objetivas, passando a conter juizos de desvalor na tipicidade.”

Assim, com o neokantismo, crime era definido como a conduta (movimento
corporal voluntario que causava modificagdo no mundo exterior, ou seja, relagdo de
causa e efeito) tipica (proibicdo de causar um resultado; continha elementos
subjetivos), antijuridica (contrariedade entre resultado e ordem juridica) e culpavel
(reprovabilidade; dolo e culpa ainda estavam na culpabilidade — Teoria Psicoldgico-
Normativa da Culpabilidade), rompendo-se com a concepgéo objetivo-subijetivo.

Importante asseverar que nesse periodo do neokantismo a relagdo entre
tipicidade e antijuridicidade sofreu alteragdes. Com Max Ernst MAYER, suplantou-se
o carater indiciario do tipo com relagdo a antijuridicidade. Vale dizer, a conduta
humana que é tipica aponta que, provavelmente, também ¢é antijuridica, ou seja, que
também é contraria ao ordenamento juridico.

Mas, com Edmund MEZGER o tipo perde ainda mais autonomia, passando a

ser apenas um momento da antijuridicidade. Como observa Juarez TAVARES, “o

* TAVARES, J. Op. cit., p. 134.



22
delito ndo € agora definido como agao tipica, antijuridica e culpavel, mas como agéo

tipicamente antijuridica e culpavel.”®

Superando o modelo neokantiano, adveio a Escola Finalista, cujo principal
expoente foi Hans WELZEL. Desenvolvida no século XX, resgatou-se o modelo
ontoldgico (ser). No finalismo duas grandes modificagdes podem ser observadas.

A primeira quanto a culpabilidade: na década de 1920, Hellmuth von WEBER
e Alexander Graf zu DOHNA defenderam a retirada do dolo e culpa da culpabilidade
para incorporar estes elementos a tipicidade.*’ Assim, a culpabilidade passou a ser
pura reprovabilidade, tendo por elementos a imputabilidade, potencial consciéncia
da ilicitude e exigibilidade de conduta conforme o direito: Teoria Normativa da
Culpabilidade.*

A segunda modificagdo substancial trazida pelo finalismo, ocorreu na década
de 1930, quando Hans WELZEL desenvolveu a teoria finalista da agdo. Segundo
esse autor, a finalidade € o conteudo da vontade, pois qualquer movimento ocorre
destinado a um fim. Assim, conduta humana € um fazer guiado por um fim. Esse € o
principio unificador do finalismo: conduta humana enquanto um fazer-final. Em
consequéncia, o tipo passou a descrever esses fazeres-finais, chamados de dolo.
Assim, Hans WELZEL aperfeicoou o conceito de tipo complexo, consagrando

elementos objetivos e subjetivos.®

* TAVARES, J. Op. cit., p. 136.

31 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELLI, J. H. Op. cit., p. 379.
%2 |bid., p. 574-575.

% Ibid., p. 430.
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A este respeito, Eugenio Raul ZAFFARONI afirma que “a vontade nao pode

ser separada de seu conteudo, isto &, de sua finalidade, posto que toda conduta
humana deve ser voluntaria e toda vontade tem um fim.”*

Portanto, para o finalismo, crime é a conduta humana (fazer-final) tipica (tipo
objetivo e subjetivo: proibicdo de conduta na forma de dolo ou culpa), antijuridica
(contrariedade entre conduta e ordem juridica) e culpavel (reprovabilidade — Teoria
Normativa da Culpabilidade).

Importante registrar ainda que Hans WELZEL introduziu a concepgéo de ilicito
pessoal. Assim, em contrapartida ao entendimento de que a antijuridicidade possuia
carater objetivo, suplantou-se a concepgao subjetiva da antijuridicidade. Explica
Heleno Claudio FRAGOSO que para Hans WELZEL, a causacdo de um resultado
(lesdo ao bem juridico) ndo esgotava o ilicito, pois deveria ser considerado também
tudo aquilo pessoal do agente que determinou decisivamente a ilicitude do fato (por
exemplo, o escopo fixado pelo agente para o fato, a sua atitude ao pratica-lo...).
Assim, “o ilicito € ilicito ‘pessoal’ da acgao referido ao agente.”®

No finalismo, retomou-se a idéia de carater indiciario do tipo com relagao a
antijuridicidade.

A partir da década de 1970, se desenvolveram as Teorias Funcionalistas,
cujos defensores de destaque s&o Claus ROXIN e Gunther JAKOBS.
Diferentemente do finalismo, cujo principio unificador foi conduta humana enquanto

fazeres-finais, no pos-finalismo o principio unificador é a funcédo do direito penal.*

Significa dizer que os preceitos penais devem ser estabelecidos a partir das fung¢des

% ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELLI, J. H. Op. cit., p. 379.
** FRAGOSO, H. C. Antijuridicidade..., p. 06.
% GUARAGNI, F. A. Op. cit., p. 244.
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e objetivos preestabelecidos para o direito penal. Dai porque existem varias

propostas funcionalistas, eis que variam de acordo com a funcao de direito penal
adotada. ¥

Eugenio Raul ZAFFARONI pondera:

A partir dos anos 1970, iniciou-se um ensaio de sistematizagdo funcional,
que admite ndo serem tais conceitos cientificos, e que dependem de suas
finalidades penais, politico-criminais ou politicas em geral, ndo estdo sendo
impostos pela natureza nem por dados 0Onticos, e que sao construidos em
funcdo de objetivos penais preestabelecidos.®

O funcionalismo teleolégico de Claus ROXIN traz consigo duas
peculiaridades. A primeira € a defesa da teoria da imputagédo objetiva, segundo a
qual, dar causa nao é suficiente para sofrer a imputacdo do resultado no tipo
objetivo. Assim, s&o necessarios critérios para haver, além do nexo causal, 0 nexo
normativo (criar riscos nao permitidos e realizagdo do risco no resultado). A segunda
caracteristica do funcionalismo de Claus ROXIN € que ele substitui o conceito de
culpabilidade (terceiro substrato do crime) pela reprovabilidade, esta compreendida
como a analise da imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude, exigibilidade de
conduta conforme o direito e necessidade de pena. Assim, para esse autor, crime &
a conduta tipica, antijuridica e reprovavel.*”

Gunther JAKOBS, defensor do funcionalismo sistémico, analiticamente
entende que crime é a conduta humana tipica, antijuridica e culpavel. A

particularidade esta em defender que o crime € o rompimento da norma e a funcéo

do Direito Penal é proteger a vigéncia da norma: “o Direito Penal esta orientado a

¥ GUARAGNI, F. A. Op. cit., p. 246.
%8 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 381.
% ROXIN, C. Op. cit., p. 216-223.
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garantir a identidade normativa, a garantir a constituicdo da sociedade.”® Por isso, 0

fato relevante para o Direito Penal é definido como lesao da juridicidade, e ndo como
lesdo de bens juridicos. Sustenta o autor que “a lesdo da norma é o elemento
decisivo do ato penalmente relevante [...] e ndo a lesdo de um bem.™’

O autor leciona que a contribuicdo do direito penal para dar estabilidade social
€ garantir a vigéncia das normas. Por isso, o que deve ser protegido € a firmeza das
expectativas normativas. Dai que se considera delito o comportamento que nega
significado a norma e, a pena, como meio de reagado punitiva, vem para confirmar
que essa norma continua vigendo.

Ainda, importante acrescentar que para Gunther JAKOBS, no dizer de Juarez
Tavares, o injusto ndo pode ser compreendido isoladamente, mas sim pelo confronto
entre tipicidade e antijuridicidade. Dessa forma, o tipo de injusto descreve as
condutas socialmente intoleraveis e a tipicidade s6 pode ser afastada pela incidéncia
de uma norma permissiva. * Segundo Juarez TAVARES, Giinther JAKOBS
compreende o injusto “na prépria realizagdo do tipo, quanto inexistentes as
respectivas causas justificantes, quer dizer, a antijuridicidade sé cumpriria a fungao
de congregar os elementos negativos do injusto.” Ainda, adota, com outros
contornos, a licdo de Edmund MEZGER, no sentido de que o tipo é a ratio essendi

da antijuridicidade. As causas de justificacdo sdo, para o autor, motivos juridicos

%0 JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa. Tradugcdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes.
Barueri: Manole, 2003. v. 3. p. 1.

*1 JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. Tradugdo de Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003. v. 1. p. 51.

*2 JAKOBS, Giinther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacion.
Traduccién de Joaquin Cuello Contreras e Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. 2. ed. corr. Madrid:
Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A., 1997. p. 45-47.

** TAVARES, J. Op. cit., p. 143.

“ Ibid., p. 154.
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fundados de aceitagdo da conduta tipica pela ordem juridica como uma conduta

tolerada socialmente.*

Gunther JAKOBS difere também de Claus ROXIN ao elaborar um conceito
diferente de culpabilidade. Aquele autor separa objeto da culpabilidade (imputagéo
objetiva do risco e a realizagdo desse risco no resultado) e a culpabilidade em si
(imputag&o subijetiva, incluindo a vontade do dolo).*

Enfim, as inovagdes trazidas pela Escola Funcionalista pouco influenciaram
no estudo da antijuridicidade.

Para concluir, cumpre asseverar que os movimentos filosoficos que se
desenvolveram durante o percurso histérico da teoria do delito, trouxeram nas suas
bases propostas diferentes, nuances proprias de cada época. Mas convém
reconhecer que, trazendo um pouco de cada teoria, o Cédigo Penal Brasileiro
adotou a concepcao finalista quando entendeu que crime € a conduta humana tipica,
antijuridica e culpavel, vigente até hoje. Conduta humana enquanto fazer guiado por
um fim; tipica (a conduta), por ser prevista no ordenamento juridico como
comportamento proibido; antijuridica (a conduta), porque contraria o ordenamento e
porque inexistem causas justificantes; e, culpavel (o agente) porque capaz de
entender o carater ilicito do fato e de determinar-se conforme esse entendimento,
neste caso, analisando-se a imputabilidade do agente, potencial consciéncia da

ilicitude e a exigibilidade de conduta conforme o direito.

** TAVARES, J. Op. cit., p. 154.
6 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 382.
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2.3 CLASSIFICAGAO

A antijuridicidade pode ser concebida como antijuridicidade formal, material

ou unitaria.

2.3.1 Antijuridicidade formal

A antijuridicidade formal é aquela resultante da contrariedade entre a conduta
humana e a norma, ou seja, € antijuridico o comportamento do homem que realiza o
que esta descrito no tipo.

Nesse sentido, preleciona Juarez Cirino dos SANTOS: "a antijuridicidade
formal exprime a contradicdo do comportamento concreto com o conjunto das
proibicdes e permissdes do ordenamento juridico, como qualidade invariavel de
toda agéo tipica e antijuridica.”’

Portanto, segundo essa concepg¢ao, antijuridica € a conduta humana que viole

uma norma penal.

*" SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2006. p. 218.
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2.3.2 Antijuridicidade material

A antijuridicidade material se configura quando o comportamento delitivo
provoca danosidade social. Esta, por sua vez, significa uma afronta, enquanto lesdo
ou perigo de lesao, aos bens juridicos.

Juarez Cirino dos Santos leciona que “a antijuridicidade material exprime a
lesdo injusta do bem juridico, como dimensao graduavel do conteudo de injusto
das acdes tipicas e antijuridicas.”®

Também adere a concepgdo material de antijuridicidade Hans-Heinrich
JESCHECK. Para o autor, adotar esse entendimento possui significado pratico por
dois motivos. O primeiro porque a antijuridicidade material serve de orientagdo ao
legislador no momento da elaboragéo dos tipos penais e aos 6rgaos de persecugao
quando buscam a disposicdo penal que se aplica ao caso concreto. A
antijuridicidade material permite graduar o injusto conforme sua gravidade. Ainda
possibilita a interpretagcdo dos tipos conforme os fins e valores sobre os quais se
baseia. O segundo motivo a ressaltar a relevancia pratica da antijuridicidade material
€ pela possibilidade de aceitar a justificagdo da conduta, ainda que a lei n&o
contenha nenhuma causa aplicavel a ela, pois os fins que o legislador queria

alcancar com a prescricado no tipo penal déem ceder no caso concreto frente a

interesses de maior classe. *°

** SANTOS, J. C. dos. Op. cit., p. 218.
%9 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte general.
Traduccién de Miguel Olmedo Cardenete. 5.ed., ren. y ampl. Granada: Comares, 2002. p. 249-252.
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Em resumo, a antijuridicidade material exige para sua configuragdo que a

conduta humana lesione ou coloque em perigo de lesdo bens juridico-penais

tutelados.

2.3.3 Teoria unitaria

Segundo a teoria unitaria, a antijuridicidade é o choque da conduta humana
com o ordenamento juridico e com os bens juridicos.

Para os adeptos dessa concepg¢do, nido existem fundamentos para se
distinguir a antijuridicidade em formal e material, de modo que se trata de um
elemento unico. Isso porque a conduta humana que contradiz a ordem juridica,
inevitavelmente, implicara na ofensa a um bem juridico.

Aderindo a esse posicionamento, Francisco de Assis TOLEDO conceitua
ilicitude como “a relagdo de antagonismo que se estabelece entre uma conduta
humana voluntaria e o ordenamento juridico, de modo a causar lesdo ou expor a
perigo de lesdo um bem juridico tutelado.™
Dessa forma, a teoria unitaria prega que a conduta humana sera antijuridica

quando violar uma norma e, com isso, lesionar ou colocar em perigo de lesdo um

bem juridico penalmente tutelado.

* TOLEDO, Francisco de Assis. llicitude penal e causas de sua exclusao. Rio de Janeiro: Forense,
1984. p. 08.
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2.3.4 Concepgao adotada no sistema juridico-penal brasileiro

O sistema juridico-penal brasileiro adotou o conceito de antijuridicidade
formal. O fundamento de tal afirmacéo esta no fato de que a verificacdo da ofensa a
bens juridicos (enquanto les&o ou perigo de lesdo) € matéria atinente a tipicidade.

Com efeito, embora existam entendimentos diversos sobre os elementos que
a compdem®', a tipicidade compreende verificagdo da ofensa a um bem juridico
penalmente tutelado. Dessa forma, adotando-se o conceito de tipicidade

conglobante ou tipicidade formal e material, ndo é possivel sendo afirmar que a

> “Uma primeira corrente considera o fato tipico quando presentes: conduta humana, resultado, nexo
causal entre a conduta e o resultado, tipicidade penal formal (ajuste do fato a lei). Nao ha aqui,
qualquer referéncia ao bem juridico. Ja numa perspectiva material, a segunda corrente defende que a
tipicidade tem por elementos: conduta humana, resultado, nexo de causalidade entre conduta e
resultado, tipicidade penal formal e material (lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado).
Francisco de Assis TOLEDO afirma que a conduta humana para ser crime precisa ser tipica, ou seja,
além de ajustar-se formalmente a um tipo legal de delito, precisa ser materialmente lesiva a bens
juridicos, ou ética e socialmente reprovavel. (TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de
direito penal: de acordo com a Lei n. 7.209, de 11-7-1984 e com a Constituicdo Federal de 1988.
5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 131.). Por fim, uma terceira corrente, adotada por Eugenio Raul
ZAFFARONI, entende que havera fato tipico quando presentes: conduta humana, resultado, nexo de
causalidade entre conduta e resultado, tipicidade formal (legal) e conglobada. Por tipicidade legal
entende-se a adequagdo da conduta do agente ao tipo penal. J& entenda-se por tipicidade
conglobante a soma da tipicidade material (ofensa a um bem juridico-penal) e antinormatividade
(conduta contraria a norma penal anteposta ao tipo); assim, compreende-se que a conduta do agente
além de adequar-se a formulacdo legal do tipo, devera violar uma norma e afetar um bem juridico;
Antinormatividade é adotada no sentido de contrariedade da conduta a norma inserida no tipo, a qual
nao se confunde com a antijuricidade, que significa a contrariedade da conduta ao direito como um
todo (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 5.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 433-438). Luiz Flavio
GOMES, a partir da Teoria Constitucionalista do Delito, entende que a tipicidade é formal (conduta
humana, resultado, nexo de causalidade, adequacéo tipica) e material (desvaloragcdo da conduta,
desvaloragao do resultado juridico e imputagéo objetiva do resultado).(GOMES, Luiz Flavio. Principio
da ofensividade no direito penal: ndo ha crime sem lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem
juridico (nullum crimen sine iniuria), fungdes politico-criminal e dogmatico-interpretativa, o principio da
ofensividade como limite do ius puniendi, o principio da ofensividade como limite do ius poenale. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. v. 6. p. 76.). Parte-se do entendimento deste autor a
teoria que vem sendo defendida amplamente pelos doutrinadores da atualidade, qual seja, a teoria da
imputacdo objetiva. Dentro dos contornos dessa teoria, as “ag¢des tipicas sdo sempre lesdes de bens
juridicos na forma de realizagdo de riscos ndo permitidos, criados pelos homens.” (ROXIN, Claus. A
Protecao de bens juridicos como fun¢ao do direito penal. Organizacdo e tradugao de André Luis
Callegari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 40.)” (MORAES, Ana
Maria Souza de. Critérios materiais minimos para a tutela penal de bens juridicos. Curitiba, 2008.
103 f. Monografia de Especializagdo em Direito Penal - Universidade Brasil. p. 37-38.)
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antijuridicidade no sistema penal brasileiro € a formal, pois a ofensa ao bem juridico

€ analisada na tipicidade e ndo na antijuridicidade.

Ademais, conforme pondera Claus ROXIN, embora se admita a importancia
politico-criminal do conceito de antijuridicidade material, ndo se pode permitir que se
ultrapassem os limites do direito formal e coberto pela Constitui¢édo.*

Portanto, com fundamento no entendimento de que a analise sobre lesdo a
bens juridicos esta situada no plano da tipicidade e que os limites formais da lei
devem ser observados, conclui-se que o sistema juridico-penal brasileiro é partidario

da antijuridicidade formal.

2.4 RELAGCAO ENTRE TIPICIDADE E ANTIJURIDICIDADE

Os contornos iniciais da relagao entre tipicidade e antijuridicidade ja foram
dados no momento em que apresentado o panorama histérico da teoria do delito.

Cumpre, agora, destacar a caracteristica sustentada por cada escola filoséfica.

2.4.1 Teoria da autonomia ou absoluta independéncia

A teoria da autonomia ou absoluta independéncia, como o proprio nome ja
sugere, considera que o tipo é totalmente independente da antijuridicidade, nada
influenciando na caracterizacdo desta. Vale dizer, a circunstancia de se tipificar um

comportamento como crime, nada diz se ele é antijuridico.

2 ROXIN, C. Op. cit., p. 562.
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Essa teoria foi adotada durante o periodo causal-naturalista. Nessa época,

quando o crime era entendido como conduta humana tipica, antijuridica e culpavel,
agregado ao esquema objetivo-subjetivo, 0 método ontoldgico (ser) apresentava que
o tipo era avalorado, ndo possuia qualquer juizo de valoragdo, pois apenas
observava-se e descrevia-se condutas como delitos. Essa foi a fase de
independéncia do tipo porque a verificacdo da tipicidade era objetiva e autdnoma.
Qualquer juizo de valoragao (ou desvaloragéo) era feito na antijuridicidade.

Sobre essa teoria, pontifica Eugenio Raul ZAFFARONI: “a tipicidade nao
indica coisa alguma acerca da antijuridicidade. Esta teoria &€ conhecida como do ‘tipo
avalorado’ (também chamado ‘neutro’, ‘acromatico’).”

Em suma, por essa teoria, ha relacdo de absoluta independéncia entre
tipicidade e antijuridicidade, ou seja, a tipificagdo de um comportamento como crime

nada sugere sobre a ilicitude do mesmo.

2.4.2 Teoria da indiciariedade ou ratio cognoscendi

A teoria da indiciariedade ou ratio congnoscendi (maneira de se conhecer)
propugna que ha uma relagdo mais estreita entre tipicidade e antijuridicidade, de
modo que a tipificacdo de uma conduta como crime da a presungao de que ela

também contraria uma norma.

% ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 431.
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A funcao indiciaria do tipo surgiu em 1910, periodo da doutrina neokantista,

defendida por Max Ernst MAYER. Nessa época, observou-se que o tipo continha
elementos que exigiam uma valoragao provisoéria (indiciaria) decorrente da violagéao
de uma regra de conduta. A posterior valoragéo definitiva consistia na verificagao da
incidéncia de alguma causa de justificagdo.”* Max Ernst MAYER, Edmund MEZGER
e Beitrage von Max GRUNHUT observaram elementos normativos no tipo (exemplo:
coisa alheia, previsto no art. 155, Codigo Penal — furto) e H. A. FISCHER, NAGLER
e August HEGLER identificaram elementos subjetivos no tipo (exemplo: para si ou
para outrem, previsto no art. 155, Cdédigo Penal — furto). Por essa razéo, surgiu a
teoria da ratio cognoscendi, representando que ha desvaloracéo na tipicidade e que
os tipos penais sdo a maneira de conhecer o que é antijuridico no direito penal.

A este respeito, pondera Eugenio Raul ZAFFARONI:

Nesse sentido, a tipicidade atua como um indicio da antijuridicidade, como
um desvalor provisério, que deve ser configurado ou desvirtuado mediante a
comprovagao das causas de justificagdo. Por essa razdo € que Max Ernst
Mayer assinalava a relacdo entre a tipicidade a antijuridicidade com a
afirmacao de que ambas se comportam como a fumaga e o fogo, isto €, que
a fumaca (a tipicidade) é um indicio do fogo (antijuridicidadade).’

Importante asseverar que o modelo da ratio cognoscendi foi adotado também
pela Escola Finalista e é o atualmente adotado pelo sistema juridico-penal brasileiro.
Em resumo, pela teoria da indiciariedade, a tipicidade de uma conduta

denuncia que, provavelmente, também seja antijuridica.

> TAVARES, J. Op. cit., p. 149.
°® ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 437.
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2.4.3 Teoria da absoluta dependéncia ou ratio essendi

A teoria da absoluta dependéncia ou ratio essendi (razdo de ser) considera
que tipicidade é um atributo da antijuridicidade e, portanto, ndo possui qualquer
autonomia de valoragdo. Em outras palavras, toda conduta humana antijuridica esta
tipificada.

Desenvolvida pela Escola Neokantista, Edmund MEZGER aprofundou a
relagao entre tipicidade e antijuridicidade. Para esse autor, o tipo perde autonomia e
0 crime passa a ser entendido como conduta humana tipicamente antijuridica e
culpavel.

Juarez TAVARES ensina:

(...) a antijuridicidade deveria ser aferida em dois estagios: no primeiro,
situando a conduta do agente em face da norma objetiva de valoragéo; no
segundo, caracterizando-a quanto a execugdo do tipo de delito. A
antijuridicidade passa a ser, entdo, o elemento principal do delito, o qual
assume a caracteristica especial de uma antijuridicidade tl'pica.56

A teoria da ratio essendi possui duas variagbes.”’

°® TAVARES, Op. cit., p. 149.

*" Importante observar que o autor Eugenio Raul ZAFFARONI entende que a teoria dos elementos
negativos do tipo € uma variante da teoria da ratio essendi. Todavia, alguns autores, como Rogério
GRECO e Luiz Flavio GOMES colocam a teoria dos elementos negativos do tipo como uma teoria
autdbnoma da teoria da ratio essendi, embora desta decorrente. Aduz Luiz Flavio GOMES que a
diferenga entre a teoria da ratio essendi e a teoria dos elementos negativos do tipo é esta: “ para a
ultima (teoria dos elementos negativos do tipo) é a antijuridicidade que se incorpora a tipicidade (as
causas de exclusdo da antijuridicidade seriam requisitos negativos do tipo; em consequéncia, o tipo
legal previsto no art. 121 do CP deveria ser lido da seguinte maneira: matar alguém, salvo em
legitima defesa, estado de necessidade etc.) Crime, portanto, seria a agéo antijuridica tipica. Para a
teoria dos elementos negativos do tipo é o tipo que contém (que abarca, que envolve) a
antijuridicidade. A antijuridicidade perde sua autonomia. Para a teoria neokantiana € a antijuridicidade
que contém o tipo. Seria a tipicidade que perderia sua autonomia.” (GOMES, Luiz Flavio; MOLINA,
Antonio Garcia-Pablos de. Direito penal: parte geral. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
v.2.p. 239.)
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A primeira, chamada de teoria do tipo de injusto e sustentada atualmente por

Paul BOCKELMANN, apregoa que “a tipicidade implica a antijuridicidade, mas esta
ultima pode ser excluida por uma causa de justificagdo em uma etapa de analise
posterior.”®

A segunda é denominada de teoria dos elementos negativos do tipo e foi
proposta por Adolf MERKEL® e é sustentada por Hellmuh von WEBER®. Segundo
essa posicdo, a constatacdo da tipicidade conduz a afirmagcdo também da
antijuridicidade, de modo que a incidéncia de alguma causa permissiva ou
justificante eliminara a propria tipicidade.®' Significa dizer que a antijuridicidade faz
parte do tipo penal e que as excludentes de antijuridicidade sado consideradas como
elementos negativos do tipo.

Hans-Heinrich JESCHECK refere-se a um tipo global, isto €, um tipo que
inclui a ele a propria antijuridicidade, situando-a sistematicamente no mesmo nivel.*

Também ¢é partidario desse entendimento o doutrinador Santiago Mir PUIG,

para o qual:

(...) a tipicidade nao é um elemento independente da antijiuridicidade penal,
mas precisamente um dos seus requisitos junto ao da auséncia de causas
de justificagdo. Disso decorre que a tipicidade ndo é apenas “indicio”, nem
mera ratio cognoscendi da antijuridicidade penal, mas pressuposto da sua
propria existéncia (ratio essendi). Isso nao significa que o requisito da
tipicidade — como parte positiva da hipétese de fato penalmente antijuridico
— seja suficiente para a antijuridicidade, que requer, além disso, a auséncia
de causas de justificagdo — como parte negativa da hipétese de fato
antijuridico. A tipicidade é, portanto, ratio essendi necessaria, mas nao
suficiente da antijuridicidade penal. (...) ®

%8 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 431.
* TAVARES, J. Op. cit., p. 169.
:f ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 431.
Id.
%2 JESCHECK, H.H.; WEIGEND, T. Op. cit., p. 226.
% pulg, Santiago Mir. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Trad. Claudia Viana Garcia,
José Carlos Nobre Ponciuncula Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 136.
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Em linhas gerais, pela teoria da ratio essendi, toda conduta tipica é
antijuridica, ou seja, o tipo passa a ser “a razdo de ser” da antijuridicidade, sendo

despido de qualquer independéncia.

2.5 ESTRUTURA DOS TIPOS PERMISSIVOS

Quanto a estrutura, o tipo permissivo possui elementos objetivos e subjetivos.

Ressalte-se que ndo é unissono o entendimento de que os tipos permissivos
possuem elementos objetivos e subjetivos. Existem autores que sustentam que as
causas justificantes possuem apenas carater objetivo, ou seja, ndo se exigiria do
agente o conhecimento (intencdo) de que naquela situacdo age amparado por
alguma dessas causas. Partidarios desse posicionamento adotam a concepgéo
objetiva da antijuridicidade.

Todavia, majoritariamente, enuncia-se a superagao do carater objetivo das
causas excludentes, pois se exige do agente o reconhecimento da situagdo que o
coloca na condigdo de agir permitido, ou seja, deve ter a “consciéncia e a vontade
de realizar uma conduta dirigida a salvaguarda do interesse preponderante.” Para
os adeptos desse entendimento, a concepgdo de antijuridicidade concebida é a

subjetiva, afirmando-se a qualidade pessoal do injusto.®® Por exemplo, se Joao,

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 7. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 394.
% ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 545.
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injustamente, estd sendo agredido fisicamente por José através de socos e

pontapés e, para repelir essa agressao, Joao fere José com um pedaco de madeira
que tem ao alcance de suas maos, € exigido que Jodo tenha conhecimento da
situagdo de fato justificante, ou seja, deve saber e querer agir em autodefesa
naquela circunstancia (requisito subjetivo). Os requisitos objetivos (uso moderado
dos meios necessarios, agressao injusta, atual ou iminente, a direito préprio ou
alheio) sdo elencados no art. 25, Cédigo Penal, que define o tipo permissivo da
legitima defesa.

Importante registrar a posi¢gao de Juarez Cirino dos Santos que adota a
terminologia situagéo justificante que compreende os pressupostos objetivos das
justificagdes e agdo justificada que compreende os elementos subjetivos.*®

Portanto, de se reconhecer que todas as causas excludentes de
antijuridicidade sao estruturadas por elementos objetivos e subjetivos, ainda que
sobre os ultimos, como pondera Eugenio Raul ZAFFARONI, haja certa discussao: se
basta o conhecimento da causa, ou se seria necessario, também, vontade de atuar

conforme esta causa.

2.6 FUNDAMENTO DOS TIPOS PERMISSIVOS

O objetivo de encontrar um fundamento comum e definitivo a todos os tipos

permissivos esbarra em certa dificuldade.”” Isso em virtude da pluralidade de

% SANTOS, J. C. dos. Direito..., p. 226.
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justificantes existentes em todo o ordenamento juridico e da influéncia das

mudancgas de uma sociedade sobre essas causas justificantes.

A tentativa de sistematizagdo das causas justificantes faz cindir o
entendimento doutrinario em duas correntes: as teorias monistas e pluralistas. ®® As
teorias monistas buscam uma idéia reitora comum as causas justificantes. Dentre
elas, destacam-se: Nas teorias monistas encontram-se variagdes: (a) teoria do fim:
conduta tipica estara justificada quando € o meio adequado para algangar fins
reconhecidos como justos pelo legislador (Franz von LISZT); (b) teoria do maior
beneficio do que prejuizo (SAUER); (c) teoria da ponderagéo de valores (NOLL).%

De outro lado, as teorias pluralistas consideram certos principios sociais
como fundamento: combina-se o principio da auséncia de interesse e o principio do
interesse preponderante (Edmund MEZGER). ° Giinther JAKOBS, considerando as
proposi¢coes das teorias pluralistas, classifica as causas de justificagdo em trés
grupos: (a) O fundamento é o principio da responsabilidade, segundo o qual, “la
victima de la intervencion tiene que responder por las consecuencias de su
comportamiento de organizacion.”; (b) O fundamento é o principio da definigdo de
interesses por parte da prépria vitima da intervencdo, que conforme palavras do
autor, “el motivo bien fundado reside en este grupo de casos en que la victima de la
intervencion la defina como beneficiosa o al menos como aceptable, es decir,

administra sus intereses modificando la ordenacién de éstos.” ; (c) O fundamento € o

7 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 547-548.

% Nesse sentido: SANTOS, J. C. dos. Direito..., p. 222; ROXIN, C. Op. cit., p. 572-576; JAKOBS, G.
Derecho..., p. 419-422. .

% ROXIN,. Op. cit., p. 573.

0.
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principio da solidariedade: “se recurre a la victima de la intervencion en interes de

otras personas, sobre todo de la generalidad.””

Dentre os adeptos da teoria pluralista esta Claus ROXIN. Este autor, a titulo
exemplificativo, enuncia que a legitima defesa € fundamentada pelo principio da
protecao (autoprotecdo) que da a garantia da defesa necessaria e o principio do
prevalecimento do direito (afirmacéo do direito sobre o ilicito) que autoriza a defesa
mesmo naquelas hipéteses que seria possivel ao agente buscar meios alternativos
de protegdo. > Em semelhante sentido, para Luiz Regis PRADO, o fundamento da
legitima defesa é a necessidade de defender bens juridicos e, ao repelir agressao
ilicita, preservar-se o ordenamento juridico.

Portanto, diante dessas consideragdes, conclui-se que o sistema juridico-
penal brasileiro vincula-se a teoria pluralista, pois ndo existe um fundamento unico

capaz de reger todas as causas justificantes do ordenamento juridico. Assim, cada

causa permissiva tera um fundamento proprio.

2.7 CLASSIFICAGAO DOS TIPOS PERMISSIVOS

As causas de exclusao da ilicitude ndo se limitam aquelas previstas no art. 23,
incisos I, Il e lll do Cdodigo Penal, a saber: estado de necessidade, legitima defesa,

exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever legal. Existem ainda

" JAKOBS, G. Derecho..., p. 421.
"2 ROXIN, C. Op. cit., p. 575.
"® PRADO, L. R. Op. cit., p. 404.
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causas descriminantes dispostas na parte especial do Cdodigo Penal, por exemplo,

arts. 128 e 142; na legislagdo penal especial, por exemplo, Lei n. 9.605/98; na
Constituicao Federal de 1988, por exemplo, a imunidade parlamentar absoluta; e,
causas supralegais, que hoje, sdo admitidas como possiveis pela maioria
doutrinaria, como, por exemplo, o consentimento do ofendido.

Importante ressaltar que causas permissivas podem ser encontradas em todo
o ordenamento juridico, ou seja, ndo é somente a lei penal que prevé hipéteses que
justificam o comportamento, em principio, ilicito. Nesse sentido, por exemplo,
entendem Francisco de Assis TOLEDO,” Eugenio Raul ZAFFARONI,” Heleno
Claudio FRAGOSO" e Rogério GRECO.”

Ainda, segundo Heleno Claudio FRAGOSO, as causas de excluséao da

ilicitude podem ser classificadas em trés grandes grupos:

a) causas de defluem de situagdo de necessidade (legitima defesa e estado
de necessidade); b) causas que defluem da atuagdo do direito (exercicio
regular de direito, estrito cumprimento de dever legal); ¢) causa gue deflui
de situagao de auséncia de interesse (consentimento do ofendido).”

Enfim, as causas de exclusdo da antijuridicidade podem ser legais (penais e
nao-penais) e supralegais. Sera objeto de analise nesse trabalho monografico as
causas penais previstas na parte geral do Cddigo Penal e a causa supralegal do
consentimento do ofendido, porque seria inviavel investigar todas as possiveis

causas justificantes previstas no ordenamento juridico brasileiro.

" TOLEDO, F. de A. Principios..., p. 165.

> ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 548.
® FRAGOSO, H. C. Ligbes..., p. 184.

" GRECO, R. Op. cit., p. 337-338.

® FRAGOSO, H. C. Ligbes..., p. 184.
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3 CAUSAS EXCLUDENTES DE ANTIJURIDICIDADE

3.1 ESTADO DE NECESSIDADE

3.1.1 Previséo legal

O estado de necessidade é considerado como uma das causas excludentes
da antijuridicidade da conduta tipica. Para tanto, o ordenamento juridico-penal previu

expressamente nos artigos. 23, | e 24, ambos do Cdodigo Penal que:

Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| — em estado de necessidade;

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que nao provocou por sua vontade, nem podia de
outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, nao era razoavel exigir-se.

§ 10 Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de
enfrentar o perigo.

§ 20 Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameagado, a pena
podera ser reduzida de um terco a dois tergos.79

Vale ressaltar ainda que o estado de necessidade também esta previsto nos
artigos 188, I, 930 e 931 do Cddigo Civil e nos artigos 39, 42, | e 43 do Cddigo

Penal Militar:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

" BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 dez.1940. Cddigo Penal. Publicado no DOU de 31 dez. 1940.
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Il — a deterioragao ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispensavel para a remogao do perigo.

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do
art. 188, nao forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizagao
do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de
terceiro, contra este tera o autor do dano acgéo regressiva para haver a
importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Paragrafo unico. A mesma agado competira contra aquele em defesa de
quem se causou o dano (art. 188, inciso 1).%°

Art. 39. Nao é igualmente culpado quem, para proteger direito préprio ou de
pessoa a quem esta ligado por estreitas relacdes de parentesco ou afei¢ao,
contra perigo certo e atual, que nao provocou, nem podia de outro modo
evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando superior ao direito protegido,
desde que ndo |Ihe era razoavelmente exigivel conduta diversa.

Art. 42. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| — em estado de necessidade;

Art. 43. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
preservar direito seu ou alheio, de perigo certo e atual, que ndo provocou,
nem podia de outro modo evitar, desde que o mal causado, por sua
natureza e importancia, € consideravelmente inferior ao mal evitado, e o
agente nao era legalmente obrigado a arrostar o perigo.81

Enfim, sdo esses as disposi¢cdes legislativas sobre o estado de necessidade

que serao a seguir analisadas.

3.1.2 Conceito

O estado de necessidade é a situagdo em que o agente pratica um fato tipico,

predominantemente agressivo, para salvar de perigo atual, involuntario e inevitavel,

% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 jan. 2002. Cédigo Civil. Publicado no DOU de 11 jan. 2002.
" BRASIL. Decreto-Lei n. 1.001, de 21 out. 1969. Caddigo Penal Militar. Publicado no DOU de 21 out.

1969.
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direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-

se, lesionando direito de outrem.

Importante ressaltar que o estado de necessidade pressupde conflito entre
interesses legitimos, ou seja, amparados pelo ordenamento juridico. Por essa razao,
diante desse conflito, por vezes o legislador, quando elabora as leis, e o aplicador do
direito, quando no caso concreto aplica e interpreta tais normas, deverao recorrer a
ao critério do interesse preponderante, estabelecendo qual interesse prevalece e se
a conduta do agente esta justificada. A doutrina revela que essa analise deve ser
direcionada pelo Principio da Ponderagdo dos Bens ou da Proporcionalidade.®
Significa dizer que, confrontado os dois interesses envolvidos no fato, se o interesse
defendido prevalecer episodicamente sobre o interesse agredido, porque mais
valioso segundo o caso, a conduta do agente estara justificada e a ilicitude afastada.

A este respeito leciona Eugenio Raul ZAFFARONI que o “fundamento geral
do estado de necessidade justificante é a necessidade de salvar o interesse maior,
sacrificando o menor, em uma situagao nao provocada de conflito extremo.”

Interessante ponderar ainda se a conduta justificada pelo estado de
necessidade é um direito ou uma faculdade do agente. Sobre o tema, a doutrina se
divide em dois entendimentos. O primeiro, cujo adepto € Damasio Evangelista de
JESUS, defende que o estado de necessidade é um direito, pois quando a norma
legal prevé o estado de necessidade, os poélos da relagdo juridico-punitiva se
invertem de modo é o Estado que tem o dever de reconhecer ao agente a exclusao
da ilicitude de sua conduta. Vale dizer, a relagéo juridica é entre agente causador da

lesdo necessaria e Estado e ndo entre agente e titular do interesse lesado. O

%2 TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 59-60.
8 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELLI, J. H. Op. cit., p. 563.
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segundo entendimento, do qual sdo partidarios Nelson HUNGRIA, José Frederico

MARQUES e E. Magalhdes NORONHA, é no sentido de que o estado de
necessidade € uma faculdade. Refutam que o estado de necessidade seja um direito
porque sob o argumento de que a um direito corresponde uma obrigagdo e nenhum
dos titulares dos interesses envolvidos tem a obrigacdo de sofrer a lesdo de seu
interesse.*

Em resumo, o estado de necessidade é a causa legal permissiva que afasta a
antijuridicidade da conduta tipica, denotando que o agente ndo devera ser punido,
pois este agiu salvaguardando de uma situagédo de conflito fatico e de perigo atual
ou iminente, involuntario e inevitavel, um interesse justo, préprio ou de terceiro, que

segundo o caso concreto, se evidenciou preponderante ao interesse lesionado.

3.1.3 Requisitos

Os requisitos necessarios para se caracterizar o estado de necessidade sao
obtidos no art. 24, caput, do Cédigo Penal, e sdo objetivos e subjetivos, conforme

analise que segue.

8 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal: parte geral: de acordo com a lei n. 7.209, de 11-7-
1984. 14. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 369-370; NORONHA, E. Magalhaes. Direito penal:
introdugdo e parte geral. 31. ed. nos termos da Lei n. 7.209/84 e da Constituicdo Federal de 1988.
Atualizada por Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. v. 1. p. 185.
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3.1.3.1 Perigo atual

No estado de necessidade a situagcdo de perigo deve ser atual. Por situagao
de perigo se compreende a probabilidade de dano. Ja a atualidade significa que o
dano esta prestes a acontecer.** Embora a lei penal apenas trate do perigo atual, a
doutrina, baseada nas licées de Miguel REALE JUNIOR, afirma que a atualidade
compreende também a iminéncia do perigo.®

A atualidade significa que o dano esta proximo de se materializar e que, pela
exiguidade do tempo, no momento de conflito fatico, inexiste outro meio disponivel e
eficaz para afastar a situagdo de perigo. Conforme ligdes de Eugenio Radul
ZAFFARONI, “a atualidade indica a presenga do perigo e a caréncia de meios nao
so atual, mas também antes do perigo converter-se em dano.”’

Assim, se por atualidade compreende-se a possibilidade de concretizagédo do
dano porque auséncia de outros meios capazes de neutralizar o perigo faltara essa
caracteristica do estado de necessidade quando o dano ja se consumou e quando o
perigo for passado ou futuro®. Como observa Damasio Evangelista de JESUS, néo
havera estado de necessidade nos crimes permanente e habitual porque ausentes a

atualidade, a inevitabilidade do perigo e por ndo haver razoabilidade de sacrificio do

bem ameacgado.*

% TOLEDO, F. de A. Principios..., p. 184-185.

% REALE JUNIOR, Miguel. Dos Estados de necessidade. Sao Paulo: Bushatsky, 1971. p. 60. apud
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. v. 1. p. 260.

8 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 563-564.

% NORONHA, E. M. Op. cit., p. 186.

% JESUS, D. E. de. Op. cit., p. 375.



46
3.1.3.2 Situagao de perigo ndo causada voluntariamente

Para o agir justificado € preciso ainda que o perigo seja involuntario. Nao se
beneficiara pela exclusdo da antijuridicidade o agente que cria, por sua vontade, a
situacao de perigo.

A questao que exsurge a partir desse requisito € se a vedagéo de provocagao
voluntaria de perigo compreende dolo e culpa ou somente dolo. Mais uma vez, o
tema é controvertido na doutrina, principalmente quanto & conduta culposa. E certo,
longe de divergéncias, que o estado de necessidade ndo pode ser invocado por
quem criou dolosamente o perigo.

Oportuno registrar o que enuncia Eugenio Raul ZAFFARONI:

Obviamente, nao existe necessidade quando a situagdo foi provocada
intencionalmente, posto que a conduta tipica que provoca a necessidade
ndo pode ficar atipica pela propria situacdo de necessidade que ela cria.
Quem golpeia alguém, e recebe contragolpes em resposta, ndo pode alegar
a necessidade de fazer parar esses golpes.90

A mesma conclus&o pacifica ndo chega se chega quando essa conduta é
culposa. O entendimento doutrinario se divide entre aceitar e rejeitar que o estado
de necessidade engloba a provocagao culposa.

Para Heleno Claudio FRAGOSO, * Damasio Evangelista de JESUS®, Luiz

Regis PRADO® e Rogério GRECO,* o estado de necessidade nao pode ser alegado

% ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 565.
" FRAGOSO, H. C. Ligbes..., p. 190.

%2 JESUS, D. E. de. Op. cit., p. 376.

% PRADO, L. R. Op. cit., p.. 401-402.

% GRECO, R. Op. cit., p. 347.



47
quando ha a criagdo dolosa do perigo, de modo que pode haver estado de

necessidade se o agente causou culposamente esse perigo.

Pontifica Heleno Claudio FRAGOSO:

Nao pode invocar o estado de necessidade quem por sua vontade provocou
o perigo. Essa férmula refere-se exclusivamente ao dolo. Pode haver estado
de necesggidade se 0 agente causou culposamente a situagédo em que surge
0 perigo.

Também afirma Damasio Evangelista de JESUS:

Em suma: o perigo doloso néo exclui o crime, de forma que n&o pode alegar
estado de necessidade quem sacrifica a vida alheia para salvar a prépria
num incéndio que dolosamente provocou. Mas, se o0 provocou
culposamente, ¢ licito invocar a descriminante. [...] O bom senso indica que
a conduta culposa, nestes casos, exclui o crime praticado em fato
necessitado, subsistindo somente a infracdo constitutiva do comportamento
de que resultou a situacio perigosa.®

Em sentido contrario, Francisco de Assis TOLEDOY, E. Magalhdes
NORONHA?®*, Cezar Roberto BITENCOURT® e Juarez Cirino dos SANTOS'™
defendem que o perigo provocado culposamente também impede a alegacao de agir
legitimado pelo estado de necessidade. Argumentam esses autores que o requisito
do estado de necessidade € a nao provocagao voluntaria (ndo intencional) da
situagdo de perigo e nado do resultado. Significa dizer que pode haver estado de
necessidade nos crimes dolosos e culposos, porque nestes também existe vontade,

mas desde que a situagdo de perigo nao tenha sido provocada intencionalmente.™

% FRAGOSO, H. C. Ligbes..., p. 190.

% JESUS, D. E. de. Op. cit., p. 376.

% TOLEDO, F. de A. Principios..., p 185-186; TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 56-58.
% NORONHA, E. M. Op. cit., p. 186-187.

% BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 260-261.

1% SANTOS, J. C. dos. Direito..., p. 241.

9" BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 261.
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Francisco de Assis TOLEDO assevera:

Dai, porém, ndo se conclua, como fazem alguns autores, que s6 o ato
doloso, ndo o culposo, afasta o estado de necessidade. Esses autores
confundem “provocagédo do perigo” com “provocacdo do resultado”, duas
situagbes bastante diversas. Quem provoca conscientemente um perigo
(engenheiro que, na exploragdo de minas, faz explodir dinamites,
devidamente autorizado para tanto) age “por sua vontade” e, em principio,
atual licitamente, mas pode causar, por nao ter aplicado diligéncia ou o
cuidado devidos, resultados danosos (ferimentos ou mortes) e culposos.
Nessa hipotese, caracteriza-se uma conduta culposa quanto ao resultado,
portanto, crime culposo, a despeito de o perigo ter sido provocado por um
ato voluntario do agente (a detonacdo do explosivo).'”

Magalhdes NORONHA também pondera:

O fato de no art. 24 ler-se “...perigo atual, que ndo provocou por sua
vontade...” ndo é indicativo de dolo, ja que na culpa (stricto sensu) também
existe vontade — vontade na acgdo causal e, por excegao, até no proprio
resultado. A nds nos parece que também o perigo culposo impede ou obsta
o estado de necessidade. a ordem juridica na pode homologar o sacrificio
de um direito, favorecendo ou beneficiando quem ja atuou contra ela,
praticando um ilicito, que até pode ser crime ou contravengdo. '*

Nao obstante a particdo doutrinaria a respeito do tema parece bem concluir
que o estado de necessidade pode ser invocado em favor do agente que provoca o
perigo por culpa inconsciente, ou seja, aquela culpa em que esta presente a
previsibilidade objetiva (qualquer pessoa na mesma situagdo poderia prever o
resultado), mas ausente a previsibilidade subjetiva (0 agente n&o previu o resultado).
Assim, a justificante ndo socorre o agente que provocou a situagéo de que advém o
perigo por dolo (vontade de realizar os elementos do tipo objetivo) ou por culpa
consciente (ha previsibilidade objetiva e previsibilidade subjetiva, mas o agente néo

aceita o risco porque cré na sua habilidade para impedir o resultado).

%2 TOLEDO, F. de A. Principios..., p 185.
1% NORONHA, E. M. Op. cit., p. 186-187.
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3.1.3.3 Finalidade de salvaguardar direito préprio ou alheio

E necessario ainda que o agente atue com a finalidade de defender o direito
préprio ou alheio que se encontre em situagao de perigo.

Importante registrar que quando o direito defendido pelo agente é de terceiro
pode ser que este direito seja indisponivel ou disponivel. Quando for indisponivel,
inexistem controvérsias doutrinarias a respeito, de modo que nao se exige
consentimento do terceiro titular do direito para a agao justificada.

Ocorre que a doutrina diverge quando o direito for disponivel. Para uma
primeira corrente, o consentimento do terceiro € dispensado, porque a lei assim néo
exige. "

Para uma segunda corrente, dentre eles Francisco de Assis TOLEDO,'”
Eugenio Raul ZAFFARONI,' Rogério GRECQO' e Cezar Roberto BITENCOURT'™®
o consentimento do terceiro é necessario porque este pode preferir outra solugao ou

até mesmo sofrer o dano.

Nesse sentido, sustenta Rogério GRECO:

Assim, finalizando, é perfeitamente possivel o estado de necessidade de
terceiros, desde que o bem em jogo nao seja disponivel, cabendo a sua
defesa somente ao seu titular que, diante do caso concreto, pode optar em
defendé-lo ou ndo. O titular do bem disponivel pode, contudo, aquiescer
para que terceira pessoa atue a fim de salvaguardar seu bem, permitindo
que esta Ultima atue em estado de necessidade de terceiro.'®

1% CUNHA, Rogério Sanches. Cédigo penal para concursos. Salvador: Juspodivm, 2009. p. 73.

% TOLEDO, F. de A. Principios..., p. 187.

1% ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 564.
' GRECO, R. Op. cit., p. 349-351.

% BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 262-263.

% GRECO, R. Op. cit., p. 351.
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Em suma, o agente pode praticar o fato necessitado para salvaguardar

interesse proprio ou de terceiro, ressalvando-se a necessidade de consentimento

desse terceiro quando o bem afetado for disponivel.

3.1.3.4 Inexisténcia do dever legal de arrostar o perigo

Para se configurar o estado de necessidade exige-se também que nao se
imponha ao agente o dever legal de enfrentar o perigo. Com isso, 0 agente nao
podera invocar essa justificante sob 0 argumento de que sacrificou o interesse alheio
para salvar-se da situagdo de perigo. Essa imposi¢do € dada pela lei a algumas
profissdes como, por exemplo, ao bombeiro.

Cumpre ressaltar que o dever legal de arrostar o perigo, todavia, ndo é
absoluto. O dever decorre de lei, ou seja, dever imposto por previsdo contratual ou
de indole moral ndo prevalece. Vale dizer, quando se tratar de dever contratual ou
moral, o agente pode invocar o estado de necessidade. '°
Ademais, o dever do agente subsiste enquanto estiver no exercicio da fungéao,

de modo que se estiver fora desse exercicio ndo ha dever legal, embora possa haver

dever decorrente da solidariedade.

" TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 61.
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De outro lado, o sacrificio a ser suportado pelo agente dever ser razoavel, na

medida em que havendo desproporcado significativa entre os bens juridicos em
perigo, ndo se exige dele ato de heroismo.™"
Portanto, para alegar estado de necessidade, o agente que pratica o fato

necessario nao pode ter o dever legal de enfrentar o perigo e de suportar o sacrificio

de interesse pessoal em favor da protecao de interesse de terceiro.

3.1.3.5 Inevitabilidade da lesdo

Evidencia-se aqui que o comportamento lesivo a interesse alheio é fato
necessario para salvaguardar o interesse preponderante. A inevitabilidade significa
que o perigo nao pode ser evitado por outro modo menos lesivo e igualmente eficaz.

Diante da situagdo fatica conflitiva, o agente conclui que o unico modo de
impedir o dano ao interesse € cometendo o fato lesivo. Se esse conflito puder ser
resolvido de outra forma, como por exemplo, através de pedido de socorro ou da

fuga, ndo havera estado de necessidade.'”

" BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 263.
"2 Nesse sentido: JESUS, D. E. de. Op. cit., p. 379; ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit.,
p. 564.
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3.1.3.6 Inexigibilidade de sacrificio do direito ameagado

Imprescindivel ainda que o sacrificio do direito ameagado de lesdo seja
inexigivel, ou seja, o agente estd em uma situacédo de perigo tal que nao se exige
dele o sacrificio do bem ameagado em favor do bem lesionado.

A verificagdo da situagcado de inexigibilidade impde a confrontagdo entre os
bens juridicos em conflito, 0 que se faz a partir de um juizo de proporcionalidade.
Vale dizer, para se afastar a antijuridicidade do fato tipico, o juiz analisara se existe
proporcionalidade entre escolha de prote¢do do bem juridico ameagado em sacrificio
do bem juridico lesionado.

O conteudo juridico da proporcionalidade indica que deve ser buscado um
equilibrio entre meio e fim. No especifico caso do estado de necessidade, a
ponderacéo deve considerar a gravidade da situagado de perigo que ameaca o bem
juridico proprio ou alheio em face da gravidade da lesdo causada pelo fato
necessitado e, sendo razoavel a protecdo do bem juridico ameagado em sacrificio
do bem juridico lesionado, o juiz reconhecera ao agente que sua conduta tipica n&o
€ antijuridica. Se, porém, o sacrificio ndo era razoavelmente exigivel, o juiz podera
reduzir a pena de um ter¢co a dois tergos, conforme dispbe o artigo 24, § 2° do
Caddigo Penal.

Convém salientar que o juizo de proporcionalidade entre os bens juridicos em
conflito da ensejo a uma discussédo importante dentro do estado de necessidade.
Conforme se vera adiante, o estado de necessidade podera ser justificante ou

exculpante, cuja diferenga primordial estd em reconhecer a possibilidade de



53
sacrificio de bem juridico de menor, igual ou maior valor que o bem juridico

ameacado.
Todavia, cabe registrar de inicio as ponderagées de Francisco de Assis

TOLEDO:

Ha que se refletir sobre o valor dos bens em conflito antes de se decidir
sobre a legitimidade do sacrificio de um deles. O de maior valor ndo podera
ser sacrificado para salvagdo do menos valioso. Por ndo se dispor, nesta
area, de critérios absolutos, o principio da razoabilidade preside a escolha
[...] A ponderagado dos bens implica, igualmente, a ponderagdo dos danos
possiveis, s6 se justificando aquele que for reputado necessario [...] Se ha
equivaléncia entre os bens em conflito, o sacrificio de um deles, qualquer
que seja, estara autorizado, se presentes os demais requisitos do estado de
necessidade.’"

Portanto, a partir da ponderagdo dos bens juridicos em conflito, sendo
razoavel o sacrificio do bem lesionado para proteger o bem ameacgado, a conduta

tipica do agente estara justificada legalmente.

3.1.3.7 Aspecto subjetivo

Para alegar estado de necessidade, o agente deve reconhecer que age em
estado de necessidade e deve querer agir para salvar o interesse em perigo.

Nesse sentido observa Luiz Regis PRADO:

Ciéncia da situagao fatica, vontade ou animo (animus salvationis) de salvar
0 bem ou direito em perigo. O agente, além do conhecimento dos elementos
objetivos da justificante, deve atuar com o fim, com a vontade de

"3 TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 59-60.
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salvamento. Esse requisito € indispensavel emmambas as espécies de
estado de necessidade (justificante e exculpante).

Desse modo, superando-se o carater objetivo das excludentes da
antijuridicidade, exige-se do agente o reconhecimento de que esta diante de uma
situagdo de necessidade e que queira agir para salvaguardar esse interesse exposto

a perigo.

3.1.4 Classificagao

3.1.4.1 Quanto a natureza: estado de necessidade justificante e estado de

necessidade exculpante

O estado de necessidade, quanto a sua natureza, pode se configurar em
estado de necessidade justificante ou estado de necessidade exculpante. A
discussao central se refere em saber se o bem juridico protegido deve ser de maior
valor ou pode ser de igual e menor valor que o bem juridico afetado pela lesdo, uma
vez que o Cdédigo Penal n&o esclarece a natureza dos bens em conflito.

A compreensao desta classificagdo exige, em principio, a analise das teorias

das quais decorre: teoria unitaria e teoria diferenciadora.

"4 PRADO, L. R. Op. cit., p. 402.
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A teoria unitaria, adotada pelo sistema juridico-penal brasileiro, preconiza que

sé existe estado de necessidade justificante, ou seja, o estado de necessidade
sempre serda uma causa excludente da antijuridicidade, independentemente da
ponderacao dos bens juridicos em conflito.

A teoria diferenciadora, adotada no sistema juridico-penal alemao, espanhol e
sistema juridico-penal militar brasileiro, considera que o estado de necessidade pode
ser justificante ou exculpante. Sera justificante o estado de necessidade que exclui a
antijuridicidade da conduta, quando o bem juridico protegido € de maior valor que o
bem juridico sacrificado. Sera exculpante o estado de necessidade que exclui a
culpabilidade do agente, ou seja, ha o injusto (conduta tipica e antijuridica), mas por
inexigibilidade de conduta conforme o direito, ndo havera crime. O reconhecimento
desta exculpante é reservado para os casos em que o bem juridico protegido € de
valor menor ou igual ao bem juridico sacrificado.

Como dito, o Cddigo Penal brasileiro adotou a teoria unitaria, ou seja, a causa
excludente reconhecida no artigo 24 do Codigo Penal é o estado de necessidade
justificante (excludente da ilicitude). Importa saber agora, qual o grau do bem juridico
protegido, para que o estado de necessidade seja justificante. Significa dizer, a partir
da concepgao unitaria, o bem juridico protegido pode ser de maior, igual ou menor
valor ou que o bem juridico sacrificado?

Quanto a hipotese de conflito em que prevalece o bem juridico de maior valor,
a doutrina concorda que o estado de necessidade que lhe socorre € o estado de
necessidade justificante, aplicando-se o art. 24 do Codigo Penal.

Quanto ao conflito entre bens juridicos de igual valor, a doutrina nédo

consegue chegar a uma conclusédo uniforme. Para Francisco de Assis TOLEDO, o
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artigo 24 também pode ser invocado para os casos de conflito de bens juridicos de

igual valor. Assevera o autor que o estado de necessidade justificante “pode ser
identificado, a nosso ver, quer na hipotese de sacrificio de bem de menor valor, quer
na hipotese de sacrificio de bem de igual valor.”"

Ja para Heleno Claudio FRAGOSO, o estado de necessidade justificante se

refere somente ao sacrificio de bem de menor valor. O conflito de bens de igual valor

€ matéria atinente a exclusao da culpabilidade. Enuncia o autor:

A legislacdo vigente, adotando fdérmula unitaria para o estado de
necessidade [...] compreende impropriamente também o caso de bens de
igual valor [...] Em tais casos subsiste a ilicitude e o que realmente ocorre é
o estado de necessidade como excludente da culpa (inexigibilidade de outra
conduta)(...)""®

Segundo posicionamento de Eugenio Raul ZAFFARONI a causa de
justificagdo s6 ocorre quando o mal que se causa é menor do que aquele que se
evita, de modo que no caso de bens de igual valor, se reconhecera o estado de
necessidade exculpante.’’

Passo seguinte, no que se refere a situagcado de conflito em que o bem juridico
protegido € de menor valor que o bem juridico sacrificado, a doutrina também
concorda que ndo se pode reconhecer o estado de necessidade justificante. Por
consequéncia, a unica forma de exclusdo do crime seria admitir o estado de
necessidade exculpante. A doutrina brasileira em geral oferece resisténcia para

admitir o estado de necessidade exculpante, sob o argumento de auséncia de

previsao legal. Neste caso, se entende que apenas se reconhece a culpabilidade

"® TOLEDO, F. de A. Principios..., p. 182.
"6 FRAGOSO, H. C. Ligbes..., p. 189.
""" ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 562.
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diminuida, para fins de redugéao de pena, com base no art. 24, § 2° do Cdodigo Penal.

Por esse dispositivo legal, havendo despropor¢ao entre bem juridico sacrificado e
bem juridico protegido, afasta-se o estado de necessidade justificante e exculpante
para tdo-sd, diminuir a penal aplicada ao agente.""®

Ocorre, porém, que parte da doutrina faz concessdes para aceitar, com
ressalvas, o estado de necessidade exculpante no caso especifico de
preponderancia de bem de menor valor, quando o sacrificio for inexigivel. Francisco
de Assis TOLEDO é enfatico em dizer que o ordenamento penal brasileiro adotou o
estado de necessidade justificante. Todavia, o autor admite, com ressalvas, a teoria
diferenciadora e o estado de necessidade exculpante como causa supralegal de

exclusao da culpabilidade, porque inexigivel conduta conforme o direito, no tocante

ao sacrificio de bens de maior valor. Nas palavras do autor:

E, nesta fase, a nivel de juizo de culpabilidade, ndo ha duvida de que o
estado necessario, dentro do qual o bem mais valioso foi sacrificado, podera
traduzir uma situagao de inexigibilidade de outra conduta, que se reputa [...]
uma causa de exclusdo da culpabilidade. Admitimos, pois, com as ressalvas
expostas, o estado de necessidade exculpante, como causa extralegal de
exclusao da culpabilidade, por ser isso resultado de simples desdobramento
do principio da culpabilidade (...) '"®

Também Heleno Claudio FRAGOSO aceita a teoria diferenciadora na

hipétese de conflito em que o bem juridico protegido for de menor valor que o bem

juridico sacrificado, para assim, excluir a culpabilidade.'

Igualmente Eugenio Raul ZAFFARONI aduz que o estado de necessidade

atua como causa de inculpabilidade no caso de sacrifico de bem de maior valor.™

"8 BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 257.
" TOLEDO, F. de A. Principios..., p. 181.
20 FRAGOSO, H. C. Ligbes..., p. 189.
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Interessante pontuar que o Cdédigo Penal Militar brasileiro adotou a teoria

diferenciadora e considera que o estado de necessidade pode ser justificante ou
exculpante. Previu o estado de necessidade justificante nos artigos 42, | e 43 e o
estado de necessidade exculpante no artigo 39'%,

Sintetizando, o ordenamento juridico-penal brasileiro adotou a teoria unitaria,
segundo a qual sé esta contemplado no artigo 24 do Cdédigo Penal o estado de
necessidade justificante. Sera justificante o estado de necessidade quando o bem
juridico protegido pelo agente for de maior ou igual™ valor do que o bem juridico
sacrificado. J4 quando o bem juridico protegido for de menor valor em face do bem
juridico sacrificado, existem duas solugdes: a primeira reconhece que ha conduta
ilicita e, portanto, condena-se o autor, podendo o juiz reduzir sua pena (artigo 24,
§2° do Cddigo Penal); a segunda solugdo é admitir o estado de necessidade
exculpante, com o fim de excluir a culpabilidade do agente, quando inexigivel outra

conduta do mesmo.

121 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 562.

122 Art. 42. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| — em estado de necessidade;

Art. 43. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para preservar direito seu ou
alheio, de perigo certo e atual, que nao provocou, nem podia de outro modo evitar, desde que o mal
causado, por sua natureza e importancia, € consideravelmente inferior ao mal evitado, e o0 agente nao
era legalmente obrigado a arrostar o perigo. (BRASIL. Decreto-Lei n. 1.001, de 21 out. 1969. Cddigo
Penal Militar. Publicado no DOU de 21 out. 1969.)

123 Art. 39. N&o é igualmente culpado quem, para proteger direito proprio ou de pessoa a quem esta
ligado por estreitas relagbes de parentesco ou afei¢do, contra perigo certo e atual, que ndo provocou,
nem podia de outro modo evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando superior ao direito protegido,
desde que néo lhe era razoavelmente exigivel conduta diversa. (BRASIL. Decreto-Lei n. 1.001, de 21
out. 1969. Codigo Penal Militar. Publicado no DOU de 21 out. 1969.)

124 Ressalte-se que existe divergéncia em se invocar o estado de necessidade justificante no conflito
entre bens juridicos de mesmo valor.
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3.1.4.2 Quanto a titularidade: estado de necessidade préprio e estado de

necessidade de terceiro

O artigo 24 dispde que se considera em estado de necessidade quem pratica
o fato para salvar de perigo atual direito préprio ou alheio. E dessa express&o que se
extrai que o estado de necessidade pode ser proprio ou de terceiro.

O estado de necessidade proprio denota que o agente busca salvaguardar
direito proprio, a ele pertencente. Ja no estado de necessidade de terceiro o agente
quer salvaguardar direito de outrem, ou seja, o agente, alheio a situacédo de perigo,
intervém para defender o interesse daquelas pessoas envolvidas no perigo. Vale
lembrar que parcela doutrinaria defende que o interesse deve ser indisponivel e,
caso seja disponivel, € necessaria a concordancia do titular do bem em perigo

125

porque este pode preferir sofrer o dano. Mas outra parcela dispensa o

consentimento ainda que se trate de interesse indisponivel porque a lei ndo exige.

3.1.4.3 Quanto ao elemento subjetivo: estado de necessidade real e estado de

necessidade putativo

O estado de necessidade ainda pode ser classificado, quanto ao elemento

subjetivo, em estado de necessidade real e putativo. Neste, a situagdo de perigo é

'2% Nesse sentido Francisco de Assis TOLEDO e Eugenio Ratl ZAFFARONI.
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fantasiada pelo agente, de modo que ndo ha que se reconhecer como causa

excludente da ilicitude. A solugdo, segundo Rogério GRECO, deve ser dada
mediante a analise das descriminantes putativas previstas no art. 20, §1° do Cédigo
Penal.”® No estado de necessidade real a situagdo de perigo existe efetivamente,

hipétese que configura causa justificante.

3.1.4.4 Quanto ao terceiro que sofre a ofensa: estado de necessidade defensivo e

estado de necessidade agressivo

O estado de necessidade pode ser classificado também em defensivo e
agressivo. Sera defensivo quando a conduta do agente é dirigida contra a coisa da
qual advém o perigo para o interesse defendido, de modo que nao subsiste ilicitude
penal nem civil.”” E o caso, por exemplo, do agente que mata um c&o feroz que esta
atacando uma pessoa.

Por sua vez, o estado de necessidade agressivo se caracteriza quando a
conduta do agente n&o é dirigida contra coisa da qual advém o perigo para o
interesse defendido, mas contra coisa diversa. Neste caso, embora afastada a
ilicitude penal, subsiste a ilicitude civil."”® Exemplo disto é o fato de agente que para
evitar um atropelamento de uma pessoa que cruzou a frente de seu veiculo, desvia

e colide com outro veiculo que estava estacionado, causando-lhe danos.

16 GRECO, R. Op. cit., p. 357-358.
z; GOMES, L. F; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 448.
Id.
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3.1.5 Aspectos civis do estado de necessidade

O estado de necessidade também ¢é considerado pela legislagdo civil
brasileira como causa excludente da ilicitude. Segundo o artigo 188, inciso Il do
Cddigo Civil, nao constitui ato ilicito a deterioragao ou destruigcdo da coisa alheia, ou
a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente. Ressalva o paragrafo unico do
referido artigo, que o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ndao excedendo os limites do indispensavel para a
remogao do perigo.

Vislumbra-se, assim, a possibilidade de ser considerado licito o fato
necessario que sacrifica um bem juridico para proteger outro, quando o agente se
encontrar em uma situagcdo de perigo, desde que atue dentro dos limites da
necessidade para remover o perigo.

Dentro dessa perspectiva, leciona Silvio de Salvo VENOSA que para se

configurar o estado de necessidade, exige-se:

1. Perigo atual que ameace um bem juridico, ndo provocado
voluntariamente pelo agente. O perigo deve surgir independentemente da
vontade do agente. Pouco importa a natureza do bem juridico ameagado,
podendo tratar-se de pessoa ou coisa.

2. Prejuizo indispensavel para evitar o dano iminente. O perigo deve ser de
tal monta que deve obrigar o dono a praticar dano ao bem alheio. Nesse
sentido, prescreve o paragrafo unico do art. 188 (antigo, art. 160). O ato
necessario requer do agente a intengao de evitar um perigo.

3. A limitacdo do prejuizo com relagdo a sua extensdo. O agente deve
limitar-se ao necessario para a remog¢ao do perigo.

4. Proporg&o maior do dano evitado em relagéo ao dano infligido. E evidente
que, para salvar coisa inanimada, ndo pode o agente atentar contra a vida
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de outrem. Nao pode haver despropor¢ao desmedida entre o valor1ggo dano
provavel e o que se ira causar. Cada caso concreto dara a solugao.

E certo que o estado de necessidade pode excluir a ilicitude da conduta.
Porém, o reconhecimento dessa causa permissiva nao afasta o dever de reparacao
civil imposto ao causador do dano. Dai deriva que, o titular do direito ou bem
lesionado tem direito a indenizacdo, desde que nio tenha sido ele o criador do
perigo. Por outras palavras, embora a ilicitude seja afastada, o agente permanece
com a responsabilidade civil pelos prejuizos causados pelo fato necessario.
Ressalva-se, porém, a hipotese em que a situagédo de perigo tenha sido provocada
pelo terceiro lesado. Isso é o que prevé o artigo 929 do Cdédigo Civil.™

O agente que pratica o fato necessario tem a obrigacdo de indenizar.
Entretanto, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, o agente responsabilizado tera
direito a ac&do regressiva para haver desse terceiro a importadncia desembolsada

para ressarcir o lesado. E o que garante o artigo 930 do Cédigo Civil.™"

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 7. ed.Sao Paulo: Atlas, 2007. v. 1. p. 512-513.
30 Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, nao forem
culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizagdo do prejuizo que sofreram. (BRASIL. Lei n.
10.406, de 10 jan. 2002. Cadigo Civil. Publicado no DOU de 11 jan. 2002.)

3 Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera
o autor do dano agao regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Paragrafo unico. A mesma agdo competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art.
188, inciso I). (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 jan. 2002. Cédigo Civil. Publicado no DOU de 11 jan.
2002.)
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3.2 LEGITIMA DEFESA

3.2.1 Previséo legal

A legitima defesa também é considerada como uma das causas excludentes

da antijuridicidade da conduta tipica. Para tanto, o ordenamento juridico-penal previu

expressamente nos artigos 23, Il e 25, ambos do Cdodigo Penal que:

Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

Il — em legitima defesa;

Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem.'®

Vale ressaltar ainda que a legitima defesa também esta prevista nos artigos

188, | do Cddigo Civil e no artigos 42, |l e 43 do Codigo Penal Militar:

Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:
| — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;'*®

Art. 42. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

Il — em legitima defesa;

Art. 44. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem."*

132 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 dez.1940. Cadigo Penal. Publicado no DOU de 31 dez. 1940.
33 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 jan. 2002. Cédigo Civil. Publicado no DOU de 11 jan. 2002.
% BRASIL. Decreto-Lei n. 1.001, de 21 out. 1969. Codigo Penal Militar. Publicado no DOU de 21 out.

1969.
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Enfim, sdo estas as disposigcbes legislativas sobre a legitima defesa, que

serao a seguir analisadas.

3.2.2 Conceito

A legitima defesa é o poder dado ao agente que se encontra em situagao
fatica de agressdo injusta, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem, sem
possibilidade de recorrer ao Estado, para repelir essa agressdao, usando
moderadamente dos meios necessarios, de modo que sua conduta, embora tipica,
nao seja considerada ilicita.

Com efeito, na legitima defesa apenas o interesse do autor da repulsa é
legitimo. O interesse do agressor é ilegitimo, razdo pela qual, feita a ponderagao
entre legitimo e ilegitimo, justo e injusto, a opgédo correta é aquela em favor do
interesse legitimo, justo, ainda que menos valioso.

Importante acrescentar que a legitima defesa possui duplo fundamento: (a)
principio da reafirmacado do direito em face do injusto; (b) principio da prote¢ao
individual.

O primeiro fundamento, baseado na doutrina hegeliana, denota que o direito
nao recua diante do injusto, ou seja, que através da legitima defesa autorizada, o

Estado busca confirmar o direito e preservar a ordem juridica. Ademais, justifica-se a
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legitima defesa porque o agente agredido ndo esta obrigado a suportar a agressao
injusta.’

Nesse sentido, Luiz Flavio GOMES observa:

O primeiro e classico fundamento da legitima defesa reside na tese
hegeliana de que ela é a negagéo da negacgao do Direito (ou seja: o Direito
ndo pode permitir agressdes injustas). A agressao injusta € a negagéo do
Direito. A Iegﬁitima defesa é a negagdo do Direito (isto é, sua
confirmacso).”

Todavia, a maxima de que o direito n&o recua diante do injusto ndo deve ter
conotagdo absoluta. Por outras palavras, o direito do agente de atuar em legitima
defesa e assim preservar a ordem juridica no caso concreto é limitado. Segundo
Jorge de Figueiredo DIAS existem limitagbes ético-sociais da legitima defesa'”,
refletindo na analise da proporcionalidade da reacéao.

O segundo fundamento da legitima defesa reside no principio da protecao
individual ou autoprotecdo, ou seja, no direito do autor agredido defender o bem
juridico justo, préprio ou de terceiro, quando n&o € possivel ao Estado atuar
tempestivamente. Luiz Flavio GOMES explica que este fundamento “tem por base a
defesa dos direitos individuais, que é constitucionalmente fomentada.”"*®

Jorge de Figueiredo DIAS também reconhece esses dois fundamentos da

legitima defesa e sustenta que ambos se ligam e se interpenetram. Afirma o autor

que “a defesa de um bem juridico acresce sempre o0 proposito da preservagao do

35 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 549.

% GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 449.

37 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: tomo |: questdes fundamentais: a doutrina
eral do crime. Sao Paulo: Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra, 2007. p. 407.

% GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 449.
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Direito na esfera de liberdade pessoal do agredido, tanto mais quanto a ameaca

resulta de um comportamento ilicito de outrem.”®

Claus ROXIN extrai do principio da protecéo individual trés consequéncias:
(a) somente sao suscetiveis de protecdo em legitima defesa os bens juridicos
individuais e nao os bens juridicos supraindividuais; (b) a legitima defesa de
terceiros se legitima na medida em que o agredido queira ser defendido, de modo
que se nao quiser, a conduta agressiva nao € censuravel; (c) ndo cabe legitima
defesa contra tentativa inidbnea, ainda que seja punivel, pois esta nao oferece
perigo ao bem juridico individual.™°

Oportuno acrescentar que os fundamentos da legitima defesa também
enunciam que o legislador ao autorizar a agao de repulsa, busca o fim de prevencéao,
pois considera desejavel que a ordem legal se afirme em face das agressdes a bens
juridicos individuais. Ademais, desses fundamentos decorre que a protecao
individual concedida somente se da nos marcos da proporcionalidade, de maneira
que o dano causado pela reagdo pode ser maior que o que se evita. "'

Em resumo, a legitima defesa pode ser conceituada como faculdade dada
aos individuos para que estes, em face de uma agressao injusta, atual ou iminente,

a direito proprio ou alheio, use dos meios necessarios e nos limites da

proporcionalidade, para repelir essa agressao.

9 DIAS, J. de F. Op. cit., p. 405-406.
9 ROXIN, C. Op. cit., p. 608.
" bid., p. 608-609.
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3.2.3 Requisitos

A legitima defesa, a partir do disposto no artigo 25 do Cddigo Penal, é

composta de elementos objetivos e subjetivos, se que passa a estudar.

3.2.3.1 Agresséo injusta

O primeiro requisito para que se configure a legitima defesa é a existéncia de
agressao injusta, ou seja, de comportamento humano contrario ao direito que
lesione ou coloque em perigo de lesédo bens juridicos.

A agressdo compreende ataques humanos, ou seja, outro tipo de ataque
espontaneo (como de animais) configurara estado de necessidade. Todavia, se esse
ataque for induzido pelo seu dono, a reagdo da vitima se da em legitima defesa.
Ainda, a agressao pode ser ativa ou passiva (por acdo ou omissao) e dolosa ou

142

culposa Além disso, a agressdo deve efetivamente existir, ndo pode ser

fantasiada pelo autor da repulsa, sob pena de se configurar legitima defesa

putativa.™

%2 para Eugenio Rall ZAFFARONI somente é admissivel na legitima defesa a agress3o intencional e

nao a agressao culposa. (ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 551-552)
" GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 449.
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A injustica da agressao deve ser avaliada como sendo aquela conduta

contraria ao direito, antijuridica. Nao significa que a agressao precisa ser penalmente
tipica: pode ser, mas também pode constituir-se apenas em ilicito civil."*

Importante acrescentar que a andlise da injustica da agressao se da em
relacdo ao agredido, ou seja, importa verificar se este tem consciéncia da injustica
do comportamento agressivo. Isto significa que ndo se exige que o agressor tenha
conhecimento de que agride a vitima injustamente, que seja culpavel. Embora exista

145

divergéncia doutrinaria'®, se um inimputavel mental investe em agressao injusta

contra a vitima, esta pode repelir a agressao, sem que tenha o dever de fugir."*
Aduz Luiz Flavio GOMES: "A culpabilidade do agente nao interfere na
injustica da agressdo. Sendo injusta a agressao, cabe legitima defesa. Nao ha
davida que cabe legitima defesa contra ataque de menor, de louco etc.” '*'
Nesse mesmo sentido entende Claus ROXIN, pois, segundo esse autor, a lei
diferencia antijuridicidade e culpabilidade e exige agressao injusta e ndo agresséo
injusta e culpavel para se caracterizar a legitima defesa. Reconhece o autor que nas

situagdes de agressao nao culpaveis ou com culpabilidade diminuida a necessidade

de afirmacéao do direito € menor, mas necessaria. Assim:

La legitima defensa debe afirmar el Derecho frente al injusto y no sélo
frente a la culpabilidad [...] Si una persona es agredida por unos

“ TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 74.

145 Segundo Claus ROXIN, o autor que exige que uma agressdo culpavel para a legitima defesa é
Glnther JAKOBS. (ROXIN, C. Op. cit., p. 617-618). Dentre os doutrinadores patrios, Nelson
HUNGRIA é defensor do entendimento de que diante de uma agressdo de um inimputavel, deve-se
reconhecer o estado de necessidade e nio a legitima defesa, pois aquela causa justificante impde a
fuga do agredido e a ponderacdo de bens, hipdtese que é mais benigna para o agressor. (TOLEDO,
F. de A. llicitude..., p. 75)

8 TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 75.

" GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 449.
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adolescentes pendencieros, esta indicado ?48efectos preventivogenerales
reconocer su defensa como legitima defensa.

Todavia, leciona o autor que essa defesa deve estar dentro de limites quando
o agressor for pessoa em situagdo de inculpabilidade (exemplo: crianga, doente
mental, ébrio sem sentido): (a) o agredido deve se esquivar quando seja possivel
fazer sem perigo e quando a defesa podia causar danos graves ao agressor; (b) o
agredido deve buscar auxilio alheio se com ele puder repelir de forma menos
agressiva; (c) quando ndo seja possivel evitar a agressdo nem conseguir ajuda, o
agredido pode fazer o necessario para proteger-se também frente a agressores
inimputaveis, mas a diferenca € que tem que considerar se isso € possivel sem
perigo proprio consideravel. Portanto, tem que assumir o risco de sofrer danos leves
antes de passar para a defesa com o uso de armas de fogo. Mas isto tem limites,
porque ninguém tem porque deixar-se golpear ainda que seja por doente mental ou
menor inimputavel.'

Oportuno acrescentar a discussao a respeito da provocagdo do agente, se
esta teria o conddo de legitimar a subsequente agressdo do provocado sobre o
provocador. Exemplo: Jo&o provoca José. José revida agredindo Jodo. Jodo pode
afastar esta agressao, amparado pela legitima defesa? O artigo 25 do Cédigo Penal
nao prevé como um requisito da legitima defesa a auséncia de provocacédo, razao
pela qual ndo pode ser exigida. A distingdo necessaria € de que essa provocagao
pode ou nao se constituir em agressdo. Caso a provocagédo se constitua numa
agressao (exemplo: empurrdo), a legitima defesa ndo podera ser invocada pelo

provocador para repelir a subsequente agressdo do provocado. Todavia, quando a

8 ROXIN, C. Op. cit., p. 617.
9 Ibid., p. 637-638



70
provocagao nao for uma agressao (exemplo: insultos, desafios) e o provocado reagir

de maneira desproporcional a provocagao (exemplo: tiros) autoriza-se que o
provocador defenda seu direito com base na legitima defesa.'®

A partir do requisito em analise, pode-se concluir que inexiste a legitima
defesa quando: (a) legitima defesa real em face de legitima defesa real. Isso porque
se agressor e agredido estiverem amparados em legitima defesa nao existe conflito
entre bem juridico justo e bem juridico injusto, hip6tese esta em que o ordenamento
autoriza a repulsa legitima. Vale dizer, se ambas as condutas sao licitas, falta o
requisito da agressao injusta. Como preconiza Eugenio Raul ZAFFARONI, “ninguém
pode defender-se legitimamente contra quem, por sua vez, se estd defendendo
legitimamente.”;™" (b) legitima defesa contra estado de necessidade justificante ou
outra acdo amparada pelo direito; (c) legitima defesa de terceiro contra agresséo
consentida por este.'

Todavia, € possivel legitima defesa nos seguintes casos: (a) legitima defesa
real em face de legitima defesa putativa, porque esta € injusta; (b) legitima defesa
putativa frente a legitima defesa real, porque o autor daquela imagina que a
agressao é injusta; (c) legitima defesa contra o excesso de qualquer das causas de
justificagdo, porque este excesso € injusto.'

Portanto, agresséo injusta € a conduta humana contraria ao direito dirigida a

lesionar ou colocar em perigo de lesdo bem juridico legitimo.

"0 TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 639-640

1 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELLI, J. H. Op. cit., p. 552; TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 73.
%2 ROXIN, C. Op. cit., p. 615; TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 73.

® GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 450.
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3.2.3.2 Agressao atual ou iminente

A agressao ainda deve ser atual ou iminente. A atualidade é entendida
enquanto agressao que esta acontecendo, ja desencadeada no momento da repulsa
do agredido. A iminéncia reflete a agresséo que esta prestes a acontecer, proxima
de efetivacdo imediata. "

Assim, ndo se inclui no conceito de atualidade ou iminéncia a agressao
passada (a agressdo ja se concluiu) ou futura (0 momento da realizagdo da
agressao € incerta, ndo esta prestes a acontecer, o que possibilita ao autor buscar

outros meios de defesa como a intervengao estatal).”™

3.2.3.3 Necessidade da defesa

Para a defesa dos bens juridicos, amparado pela legitima defesa, o agente
agredido deve usar dos meios necessarios. A necessidade do meio significa o uso
dos meios suficientes e indispensaveis para o exercicio eficaz da defesa. O agente
usa do Unico meio disponivel ao seu alcance durante a agressdo.'®

Claus ROXIN define que necessaria é toda defesa idénea, que seja a mais

benigna dentre as varias classes de defesa exigiveis e que n&o esta vinculada ao

" TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 72.
5 BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 266-267.
1% |bid., p. 268.
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risco imediato de sofrer um dano. O autor enquadra dentro do conceito de

necessidade os efeitos ndo desejados de uma agdo defensiva quando sejam
consequéncia tipica e adequada de uma acdo necessaria para a defesa. Por
exemplo: se o meio defensivo necessario € um soco na face e o agressor perde por
isso varios dentes, essa perda esta justificada pela legitima defesa, ainda que nao
fosse desejada. ™’

Em resumo, a defesa necessaria é aquela idénea e eficaz para a repulsa da

agressao e menos lesiva ao agressor.

3.2.3.4 Moderacéao da defesa

A legitima defesa pressupde ainda o uso moderado do meio necessario,
segundo um juizo de proporcionalidade. Assim, os meios usados para repelir a
agressao devem ser proporcionais a intensidade da agressdo, sob pena e
configurar-se abuso (excesso).

Importante observar que a idéia de que a moderacado implica em analise da
proporcionalidade entre defesa e agressdo parece se opor ao fundamento da
legitima defesa de reafirmac&o do direito. Embora esse fundamento vise reafirmar a
vigéncia do direito em face do injusto e manter a ordem juridica, um juizo de

proporcionalidade ndo pode ser totalmente descartado porque a

" ROXIN, C. Op. cit., p. 628.



73
desproporcionalidade extrema entre meios de defesa e meios de agressdao séo

incompativeis com o conceito de necessidade de defesa. '*®
Por essa razao, a exigéncia legal de moderagao no uso dos meios de defesa

denota a necessidade de proporcionalidade destes meios com os meios usados pelo

agressor.

3.2.3.5 Finalidade de salvaguardar direito préprio ou alheio

Todo direito € defensavel através da legitima defesa. Sera legitima a defesa
voltada a protecao de direito do proprio autor da repulsa ou de terceiro.

Convém salientar que quanto a defesa de direito alheio sendo o direito
indisponivel, a defesa do direito de terceiro ndo depende de aceitagao pelo titular do
direito. Ao passo que, quando o direito ameagado de agresséo for disponivel e o
terceiro for agente capaz, € necessario o seu consentimento para a legitima defesa,
porque ele, sendo o titular do direito, tem a faculdade de suportar a agressao ou
renunciar a esse direito. E neste sentido que disserta Francisco de Assis
TOLEDO.™

Sobre esse assunto, Claus ROXIN preleciona:

Ahora bien, el derecho a la defensa de un tercero sélo es aplicable em la
medida en que el agredido quiera ser defendido [...] Ello se deriva del

%8 SANTOS, J. C. dos. Direito..., p. 231-232.
%® TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 79.
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principio de protecciéon individual: si no hay un bien juridico individual
necesitado de proteccion, el ciudadano no tiene derecho de defensa. 160
O autor faz trés ponderagdes quando ao auxilio a terceiro: (1) Ha casos em
que cabe o consentimento por parte do ofendido. Se neste caso se puder interpretar
que o agredido consentiu (exemplo: mulher que sofre ataque sexual e ndo oferece
nenhuma resisténcia), ndo havera agressao antijuridica, e, portanto, exclui-se a
possibilidade de terceiro atuar em legitima defesa de terceiro; (2) Ha casos em que o
agredido quer renunciar a intervencao de terceiro, quando ndo sera necessaria a
sua defesa. Porém, ressalva o autor que a unica hipétese que o agredido n&o
podera rechacar ao terceiro defensor sera quando este disponha de um meio
defensivo menos lesivo; (3) Por fim, afirma o autor que a vontade do agredido sera
irrelevante nos casos em que ndo se puder dispor do bem juridico ameacgado. "'
Interessante notar que, na maioria dos casos, a exigéncia é de atuacdo rapida que
nao sera possivel esperar para investigar a vontade do agredido. Nessa
circunstancia, ndo havendo dados que fundamente uma suposig¢ao distinta, com
base num consentimento presumido, o defensor parte da idéia de que o agredido
quer ser defendido dentro dos limites do necessario. Aqui, a legitima defesa de
terceiro estara justificada, ainda que posteriormente, esse terceiro manifeste-se
contrariamente.'®
Em suma, a legitima defesa pode ser dirigida a defesa de direito proprio ou

alheio, sendo que nesta hipdtese, se o bem juridico for disponivel, exige-se o

consentimento do agredido.

10 ROXIN, C. Op. cit., p. 661.
®" bid., p. 661-662
%2 bid., p. 663.
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3.2.3.6 Aspecto subjetivo

O requisito subjetivo da legitima defesa constitui-se no reconhecimento pelo
agente de que esta em situagado de agressao e na vontade de agir para defender o
direito agredido. ' A vontade de defender-se é o denominado animus defendendi e
exprime a superagao do carater objetivo das causas de justificagao.

Para Claus ROXIN, o elemento subjetivo da legitima defesa constitui-se no
conhecimento da situagao de legitima defesa. Mas, ndo é necessaria uma ulterior
vontade de defesa no sentido de que o sujeito tenha que estar motivado por seu

interesse na defesa.’™

3.2.4 Classificagao

3.2.4.1 Quanto a titularidade: legitima defesa propria e legitima defesa de terceiro

A legitima defesa pode ser classificada, quando a titularidade do bem
protegido, em legitima defesa propria ou de terceiro, pois como prevé o artigo 25 do

Cddigo Penal, entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos

163 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 556-557.
%4 ROXIN, C. Op. cit., 667.
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meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de

outrem.

A legitima defesa propria compreende a hipétese em que o direito agredido é
do préprio agente que atua em legitima defesa. Assim, o autor da repulsa atua para
proteger direito de propria titularidade. A legitima defesa de terceiro ocorre quando o
autor da repulsa atua para defender direito cuja titularidade n&o é prdpria, mas de
um terceiro. Assim, o agente interfere para defender o direito da pessoa que sofre a

agressdo.'®

3.2.4.2 Quanto ao elemento subjetivo: legitima defesa real e legitima defesa putativa

Ainda, a legitima defesa pode ser, quanto ao elemento subjetivo, definida em
legitima defesa real ou legitima defesa putativa. Nesta, o autor da repulsa supde
erroneamente estar diante de uma situacdo de agresséo injusta, atual ou iminente,
quando nao esta. A medida para solucionar essa situacdo de erro é aplicar o
disposto no artigo 20, § 1° (descriminantes putativas) e artigo 21, ambos do Codigo
Penal. A legitima defesa real € aquela auténtica que autoriza a exclusdo da
antijuridicidade porque presentes todos os requisitos exigidos pelo artigo 25 do

Codigo Penal.™

%% JESUS, D. E. de. Op. cit., p. 389.
1% BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 269.
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3.2.4.3 Quanto a reacgdo: legitima defesa defensiva e legitima defesa agressiva

Considerando a reacao do agente que sofre a agresséo, a legitima defesa
pode ser defensiva ou agressiva. A legitima defesa defensiva caracteriza-se pela
atipicidade da reacao do agredido, ou seja, diante de uma agressao ilegitima o autor
reage e sua conduta nao constitui fato tipico. Sera legitima defesa agressiva quando

a reagao do autor a uma agressao ilegitima constituir fato tipico. "

3.2.4 .4 Legitima defesa sucessiva

A legitima defesa sucessiva ocorre quando ha excesso abusivo por parte do
agente agredido, autorizando o agressor a repeli-lo Note-se que existem duas
legitimas defesas, sendo que a primeira da-se em reagao a agressao injusta, atual
ou iminente; a segunda, em razao da reagao excessiva do autor agredido (que

passa a ser agress3o injusta), autoriza o inicial agressor a reagir contra aquele.'®

" GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 451.
1% Ibid., p. 452.
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3.2.4.5 Legitima defesa reciproca

A legitima defesa reciproca ndao € admitida pelo ordenamento juridico
brasileiro porque inexiste legitima defesa real contra legitima defesa real. Tendo em
vista que um dos requisitos é a existéncia de agressdo injusta para autorizar a
defesa justa, ndo é possivel que essa agressdo seja justa e injusta ao mesmo
tempo: “ilicita para caracterizar a legitima defesa de um, e licita (quando n&o sera

agressdo) para autorizar a justificativa do outro.”'®

3.2.4.6 Legitima defesa subjetiva

A legitima defesa subjetiva € aquela em que ha excesso exculpavel. O autor
da repulsa, inicialmente em legitima defesa, se excede, mas qualquer pessoa nas
mesmas circunstancias de fato, se excederia. E hipotese de exclusdo da
culpabilidade, seja pela descriminante putativa do artigo 20, §1° do Cddigo Penal, ou

pela inexigibilidade de conduta diversa.'”

19 NORONHA, E. M. Op. cit., p. 198.
" GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 451.



79
3.2.5 Diferenca entre legitima defesa e estado de necessidade

A legitima defesa e o estado de necessidade, embora sejam institutos
semelhantes, ndo se confundem. Ambas sao situagdes justificantes que afastam a
ilicitude da conduta e da ofensa a um bem juridico. Porém, a legitima defesa
pressupde agressao injusta ao passo que o estado de necessidade pressupde
conflito entre bens legitimos. Desse modo, na legitima defesa prevalece o interesse
legitimo, ou seja, o ato defensivo enquanto que no estado de necessidade, deve-se
buscar o critério da ponderagao de bens para solugéo do conflito, ja que ambos sao
amparados pelo ordenamento juridico.

Outra diferenca € que no estado de necessidade o perigo nédo tem
destinatario certo, decorrendo de fato humano, animal ou da natureza. Ja na legitima
defesa a agressao € humana e tem destinatario certo.

Sobre o tema, Francisco de Assis TOLEDO assevera que “no estado de
necessidade ocorre uma acgdo predominantemente agressiva com aspectos
defensivos, ao passo que na legitima defesa se da uma ag¢ao predominantemente
defensiva com aspectos agressivos.”"""

Acrescenta ainda Cezar Roberto BITENCOURT que na legitima defesa “a

reacao realiza-se contra bem juridico pertencente ao autor da agressao injusta”

enquanto que no estado de necessidade “a agéo dirige-se, de regra, contra um bem

" TOLEDO, F. de A. Principios..., p. 175.
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juridico pertencente a terceiro inocente. Em ambas, ha a necessidade de salvar um

bem ameacado.”""?
Enfim, ha que se ter bem delimitado o campo de incidéncia de cada causa

excludente de antijuridicidade, ndo se confundindo a legitima defesa e o estado de

necessidade.

3.2.6 Aspectos civis da legitima defesa

A legislacao civil prevé que néo havera responsabilidade civil a ser imputada
ao agente que estiver amparado pela legitima defesa, por exclusdo da ilicitude da

,'® nao se

conduta. Segundo o que dispde o artigo 188, inciso | do Cdodigo Civi
constitui ato ilicito o ato praticado em legitima defesa.

A este respeito aduz Silvio de Salvo VENOSA: “Assim como na esfera penal,
a legitima defesa exclui a punig¢ao; no direito civil a legitima defesa exclui o dever de
reparar o dano.”"*
Ressalte-se, porém, que o dever de indenizar subsiste quando a pessoa

lesada ndo € o agente ofensor, mas terceiro. O dever s6 desaparece quando a

2 BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 255.

7% Art. 188. Nao constituem atos ilicitos: | — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular
de um direito reconhecido; (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 jan. 2002. Cdédigo Civil. Publicado no DOU
de 11 jan. 2002.)

" VENOSA, S. de S. Op. cit., p. 512.
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pessoa lesada é o proprio ofensor.'”® Isso é o que prevé o artigo 930, paragrafo

tnico do Codigo Civil.'"
Assim, porque nao se perfaz todos os elementos da responsabilidade

extracontratual, por auséncia de ato ilicito, ndo ha dever de indenizar os prejuizos

provocados em legitima defesa.

3.3 NATUREZA JURIDICA DAS CAUSAS DE EXCLUSAO DE ANTIJURIDICIDADE
DO ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL E DO EXERCIiCIO REGULAR
DE DIREITO — ANALISE FRENTE AS TEORIAS DA TIPICIDADE CONGLOBANTE

E DA IMPUTACAO OBJETIVA

O estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular de direito sdo
dispostos pela legislacdo penal brasileira (artigo 23, Ill do Cdédigo Penal) como
causas de exclusdo da antijuridicidade penal. Significa dizer que, ao lado do estado
de necessidade e da legitima defesa, o ordenamento juridico considera aquelas
como causas justificantes das condutas humanas tipicas. Assim trabalhou a doutrina
penal tradicional.

Ocorre que, segundo uma vertente doutrinaria moderna, notadamente em

face das teorias da tipicidade conglobante defendida por Eugenio Raul ZAFFARONI

"> VENOSA, S. de S. Op. cit., p. 512.

78 Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera
o autor do dano agao regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Paragrafo unico. A mesma agdo competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art.
188, inciso I). (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 jan. 2002. Cédigo Civil. Publicado no DOU de 11 jan.
2002.)
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e da imputagao objetiva, o estrito cumprimento do dever legal e do exercicio regular

de direito possuem natureza juridica diversa, ou seja, sdo causas excludentes da
tipicidade e nao da antijuridicidade.

Assevera Luiz Flavio GOMES que ha duas formas de explicar as causas de
justificagcdo. A forma tradicional, onde todas as causas previstas no artigo 23 do
Cddigo Penal sdo causas que excluem a antijuridicidade. E, a nova forma, segundo
a qual legitima defesa e estado de necessidade sdo excludentes da antijuridicidade,
estrito cumprimento de dever legal é excludente da tipicidade e o exercicio regular
de direito pode cumprir os dois papéis.'’’

Com efeito, a doutrina de Eugenio Raul ZAFFARONI é peculiar porque ele
sistematiza que a tipicidade tem um carater, ndo apenas formal, mas também
material (representada pelo conceito de tipicidade conglobante) e porque os critérios
da imputacdo objetiva fazem parte desta tipicidade conglobante.178 Melhor

explicando:

Eugenio Raul ZAFFARONI, entende que havera fato tipico quando
presentes: conduta humana, resultado, nexo de causalidade entre conduta
e resultado, tipicidade formal (legal) e conglobada. Por tipicidade legal
entende-se a adequagao da conduta do agente ao tipo penal. Ja entenda-se
por tipicidade conglobante a soma da tipicidade material (ofensa a um bem
juridico-penal) e antinormatividade (conduta contraria a norma penal
anteposta ao tipo); assim, compreende-se que a conduta do agente além de
adequar-se a formulagao legal do tipo, devera violar uma norma e afetar um
bem juridico; Antinormatividade é adotada no sentido de contrariedade da
conduta a norma inserida no tipo, a qual ndo se confunde com a
antiju1r7igcidade, que significa a contrariedade da conduta ao direito como um
todo.

Por outras palavras, o juizo de tipicidade realizado pelo autor compreende a

tipicidade formal e conglobada. Do conceito de tipicidade conglobada, se infere que

" GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 442.
'8 Ibid., p. 360-361.
" MORAES, A. M. S. de. Op. cit., p. 37-38.
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ha o exame conjunto de todas as normas do ordenamento juridico, de modo que o

que uma lei permite ou impdée nao pode ser proibida por outra. Ademais,
destacando-se o elemento antinormatividade e, se por antinormatividade se entende
a contrariedade do fato a norma contida no tipo penal, consequéncia légica € que a
autorizacao legal para o ato ou o cumprimento de um direito desconfigurariam a
tipicidade do fato e nao antijuridicidade.

Especificamente, quanto ao estrito cumprimento de dever legal, a aplicagao
da teoria da tipicidade conglobante afastaria a tipicidade porque se o dever esta
imposto por lei ndo pode estar proibido por outra. Assim, se o policial tem o dever

legal de efetuar a prisdo em flagrante, ndo podera ser punido pelo crime de

sequestro da pessoa presa.'®

Dentro dessa perspectiva, Luiz Flavio GOMES defende:

A regra de ouro da teoria da tipicidade conglobante € a seguinte: se existe
uma norma no ordenamento juridico que fomenta ou autoriza ou determina
a conduta, o que esta fomentado ou autorizado ou determinado por uma
norma nao pode estar proibido por outra. [...] No estrito cumprimento de
dever legal “ndo ha jogo harménico entre uma norma proibitiva e outra
permissiva”. Ndo se fala nesse ambito em ponderagdo de valores ou
interesses. E o legislador, desde logo, que define o que deve preponderar.
A norma que impde a prisdo em flagrante (para o policial) ndo permite que o
juiz, no caso concreto, pondere os valores envolvidos (seguranga publica
versus liberdade individual etc.) para concluir se houve ou n&o crime na
conduta do policial. O policial que prende em flagrante ndo pratica uma
conduta antinormativa. Sua conduta nao contraria o0 que manda a norma do
crime de sequestro, porque ha uma outra norma que manda pratica-la. O
que existe € uma contradigao entre duas normas, que o legislador resolve
em favor do cumprimento do dever legal.

O cumprimento de um dever legal é limite (reduz o &mbito de incidéncia) de
outra norma e tem carater preponderante).”®’

A mesma idéia pode ser aplicada para o exercicio regular de direito. Partindo-

se do pressuposto de que a conduta do cidaddo comum esta autorizada em razao

% GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 362.
®7 Ibid., p. 361-362.
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da existéncia de um direito definido em lei e é regularmente exercida, € vedado que

outra lei a considere como fato tipico.

A mesma consequéncia € alcancada quando se aplica a teoria da imputacao
objetiva. Segundo as premissas langadas pelo funcionalista Claus ROXIN, a teoria
da imputagao objetiva prega que dar causa nao é suficiente para sofrer a imputagéo
do resultado no tipo objetivo. Assim, sao necessarios critérios para haver, além do
nexo causal, o nexo normativo (criagdo de riscos nao permitidos e realizagdo do
risco no resultado concreto).'®

Dai deriva que se o risco € expressamente tolerado e permitido pelo poder
estatal, ndo podera ser simultaneamente proibido. A este respeito, aduz Thiago

Vinicius de Melo QUEDAS:

A imputagdo objetiva, em sintese, enuncia o seguinte postulado a respeito:
se um risco € permitido pelo Estado, ou seja, socialmente aceito e
padronizado, ndo podera ser tipico. A partir do momento em que a
sociedade tolera os riscos e os vé como justos e necessarios, a conduta
praticada sob as duas justificantes que estamos tratando n&o constitui crime
ou contravencéo penal. Se o Estado aceita os riscos que envolvem a pratica
do boxe, por exemplo, ndo deve o comportamento do pugilista que age
dentro das regras do esporte ter a ilicitude afastada, bem como n&o deve
também subsumir-se ao art. 129 ou ao art. 121, § 3° (homicidio culposo),
conforme o caso. Motivo: essas condutas sdo atipicas (ndo séo criminosas
ou contravencionais). Afinal, como poderia o Estado aceitar os riscos de
determinadas agdes e ao mesmo tempo descrevé-las como criminosas?'®®

No estrito cumprimento de dever legal, se existe determinagao na lei impondo

o dever, ndo pode haver outra norma contendo sua proibicdo. Assim, a conduta do

182 ROXIN, C. Op. cit., p. 362-363.

'8 QUEDAS, Thiago Vinicius de Melo. O exercicio regular de direito e o estrito cumprimento de dever
legal sob a dtica das teorias da tipicidade conglobante e imputagdo objetiva. Excludentes da
antijuridicidade ou da tipicidade? Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1557, 6 out. 2007. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10504>. Acesso em: 20 set. 2009.
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agente que cumpre esse dever nao cria risco proibido, mas sim realiza um risco

permitido e imposto.

No exercicio regular de direito, se o ordenamento juridico prevé a hipotese
como um direito, ndo pode por outra norma punir essa conduta porque nao ha
criacdo de risco proibido, ao contrario, realizagao de risco expressamente permitido.
Vale dizer, se o exercicio do direito é expressao da liberdade de agao garantida
expressamente em uma norma, nao ha criagao de risco proibido, mas sim criacdo do
risco por ela autorizado.'®

Luiz Flavio Gomes afirma ser duplo o fundamento para admitir que o exercicio

regular de direito afastar a tipicidade:

Na verdade, duplo é esse fundamento: (a) teoria da desaprovagdo da
conduta (quem exerce um direito ndo cria risco proibido, ao contrario, a
conduta é praticada no contexto de um risco permitido, autorizado); (b)
teoria da tipicidade conglobante de ZAFFARONI (se existe uma norma no
ordenamento juridico que fomenta, determina ou autoriza uma conduta, a
conduta que esta autorizada, determinada ou fomentada por uma norma
nao pode estar proibida por outra).'®®

Importante registrar a ressalva de Luiz Flavio GOMES a respeito do exercicio
regular de direito. Segundo o autor, este exercicio somente sera causa excludente
da tipicidade quando ele expressar uma liberdade de acdo, ou seja, quando
constituir forma de agédo ou de reagao contra um perigo ou risco ou ataque humano
a bens juridicos proprios ou alheios, se configurard& em causa de exclusdo da
antijuridicidade. Por exemplo, a instalagdo de cerca elétrica (ofendiculo) pode
constituir exercicio regular de um direito. Se uma pessoa tocar a cerca elétrica e

morrer, a primeira verificagao a ser feita € se houve exercicio regular. Sendo regular,

- GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 365.
Id.
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nao ha desaprovacao de conduta. Sendo irregular, ha desaprovagao de conduta, e

assim, tipicidade material. A segunda verificagdo é no campo da antijuridicidade, se
ha alguma causa de justificagdo, como a legitima defesa. '*

Enfim, a natureza juridica do estrito cumprimento do dever legal e do
exercicio regular de direito, segundo as teorias da tipicidade conglobante e da
imputacao objetiva, é de excludentes de tipicidade e ndo de antijuridicidade.

A proposta desse trabalho monografico é tratar das causas de exclusdo da
antijuridicidade. A adogao da doutrina penal tradicional ou moderna muda
substancialmente o enfoque da matéria, ou seja, tratar somente do estado de
necessidade e legitima defesa ou tratar também do estrito cumprimento do dever
legal.

Nesse momento é preciso fazer duas ponderacdes, sob pena de se tornar a
exposicao a respeito do estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de
direito desprovida de sentido.

A primeira € que a autora deste trabalho adere ao novo posicionamento
doutrinario penal no sentido de admitir que a tipicidade tenha carater formal e
material, e que este pode trazer em seu bojo, como causas excludentes, o estrito
cumprimento do dever legal e o exercicio regular de direito.

Todavia, e entdo a segunda ponderagcédo necessaria, € que se opta, por ora,
em continuar explorando o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular
de direito como excludentes de antijuridicidade porque essa € ainda a previsao no

ordenamento juridico-penal e também porque, na pratica forense, por certo a maioria

' GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 365-366.
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dos juizes continuardo proferindo decisbes absolutérias por exclusdo da

antijuridicidade e n&o por exclusao da tipicidade, até que se modifique a letra da lei.
Portanto, com as ressalvas devidas, da-se continuidade ao estudo do tema

proposto.

3.4 ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL

3.4.1 Previséo legal

O estrito comprimento do dever legal é arrolado como causa excludente da
antijuridicidade penal no artigo 23, Ill do Cédigo Penal e no artigo 42, 1ll do Codigo

Penal Militar.

Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
Il — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito."®’

Art. 42. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
Il — em estrito cumprimento do dever legal;'®

Essas sao as previsdes legislativas a respeito do tema, cuja analise segue.

187 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 dez.1940. Cédigo Penal. Publicado no DOU de 31 dez. 1940.
188 BRASIL. Decreto-Lei n. 1.001, de 21 out. 1969. Codigo Penal Militar. Publicado no DOU de 21 out.
1969.
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3.4.2 Conceito

O estrito cumprimento do dever legal € uma causa excludente da
antijuridicidade penal da conduta humana, que, embora tipica, ndo € ilicita porque o
agente publico, no exercicio de suas fung¢des, cumpre um dever imposto por lei.
Exemplos: mandado cumprido por oficial de justica, morte de inimigo em campo de
batalha e prisdo em flagrante por policial.'®

Com efeito, importante esclarecer que o fundamento do estrito cumprimento
do dever legal € o principio da nao contradi¢ao, porque ilégico seria considerar ilicito
o0 comportamento realizado por imposicdo legal. Ademais, partindo-se do
pressuposto da unidade da ordem juridica, ndo se pode admitir contradigbes, ou
seja, aquele que atua em estrito cumprimento do dever legal executa uma

determinagao legal, portanto sua agéo é justificada. '

3.4.3 Requisitos

Os requisitos necessarios para se caracterizar o estrito cumprimento do dever
legal s&o extraidos do disposto no artigo 23, Ill do Codigo Penal, e sédo objetivos e

subjetivos, conforme analise que segue.

'8 JESUS, D. E. de. Op. cit., p. 399.
% PRADO, L. R. Op. cit., p. 406.
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3.4.3.1 Legalidade do dever

Para o reconhecimento da causa permissiva em analise, € necessario que 0
dever seja imposto expressamente por uma norma legal, rechagando-se normas
morais, sociais e religiosas para justificar a conduta tipica. O dever pode estar
previsto em lei, decreto, portaria, regulamento.™"

Importante registrar as observagbes de Juarez Cirino dos SANTOS em
relagdo ao cumprimento de ordem de superior hierarquico. Assevera o autor que, em
regra, ordens de superior hierarquico sao legais e a execugao por seu subordinado &
justificada pelo estrito cumprimento de dever legal. Somente sera justificada a
conduta do subordinado pela exculpante obediéncia hierarquica (artigo 22 do Codigo
Penal), com base na inexigibilidade de conduta diversa, quando essas ordens forem
ndo manifestamente ilegais e tem como objeto a pratica de fato definido como crime.
Neste caso, a conduta do subordinado é ilicita, mas nao é culpavel, porque

inexigivel conduta conforme o direito."

3.4.3.2 Necessidade do ato

Ainda, para se configurar a causa permissiva em analise, € necessario que o

agente cumpra estritamente o dever legal, ou seja, que os atos praticados sejam

YT PRADO, L. R. Op. cit., p. 406.
192 SANTOS, Juarez Cirino dos. A Moderna teoria do fato punivel. 4. ed. rev., e atual. Curitiba:
ICPC; Lumen Juris, 2005. p. 253-255.
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rigorosamente necessarios e dentro dos limites da imposi¢gdo. Qualquer ato que

exceda esses limites estritos ndo estara justificado.'*

Ainda, desse requisito extrai-se que é preciso proporcionalidade da conduta,
evitando-se excessos, sob pena do agente publico responder por abuso de
autoridade, nos termos da lei n° 4.898/65, ou por outros crimes do Cédigo Penal.™
Vale lembrar, porém, que se houver resisténcia da pessoa sobre a qual o agente
publico cumpre o dever legal, configura-se a situagao de legitima defesa, permitindo-

se que esse agente reaja frente a agressao daquela pessoa. '

3.4.3.3 Aspecto subjetivo

Por fim, para a exclusdo da antijuridicidade é preciso o requisito da
consciéncia de cumprimento de dever legal, isto €, “orientacdo de animo no sentido
de cumprir dever imposto por norma legal.”"® Esse é o requisito subjetivo da causa
excludente em comento, reafirmando-se, novamente, a superagdo do carater
objetivos das excludentes da antijuridicidade.

Dessa forma, faltando qualquer desses trés requisitos, a conduta, embora

tipica, néao é ilicita, portanto, ndo passivel de puni¢cao penal.

% BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 271.
% TOLEDO, F. de A. Principios..., p. 212.
% BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 272.
% TOLEDO, F. de A. Principios..., p. 212.
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3.4 .4 Destinatarios

Os destinatarios comuns dessa causa de justificacdo sdo os agentes publicos
quando estdo no exercicio de sua fungédo publica. Porém, é possivel que seja

aplicada ao particular quando exergam uma determinagao legal. "’

3.5 EXERCICIO REGULAR DE DIREITO

3.5.1 Previséo legal

O exercicio regular de direito é previsto na legislagao brasileira como causa
excludente da antijuridicidade penal no artigo 23, Ill do Cédigo Penal e no artigo 42,

IV do Cddigo Penal Militar.

Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
Il — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito."®®

Art. 42. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
IV — em estrito cumprimento do dever legal;'®*

Essas sdo as disposi¢cdes legislativas sobre a causa de justificagdo em

comento.

Y7 BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 272.

1% BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 dez.1940. Cédigo Penal. Publicado no DOU de 31 dez. 1940.
19 BRASIL. Decreto-Lei n. 1.001, de 21 out. 1969. Codigo Penal Militar. Publicado no DOU de 21 out.
1969.
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3.5.2 Conceito

O exercicio regular de direito € também uma causa de justificagdo aplicavel
ao cidadao comum, segundo a qual ele ndo comete crime porque sua conduta,
embora tipica, esta autorizada pela existéncia de um direito definido em lei e
condicionada ao exercicio regular desse direito. A titulo exemplificativo: prisdo em
flagrante realizada por particular, direito de corregédo do pai em relagéo ao filho ** e
violéncia esportiva.*’

Com efeito, como bem observa Francisco de Assis TOLEDO, a causa de
justificacdo sob enfoque € decorréncia necessaria do principio da contradicédo, pois
uma coisa ndo pode ser e ndo ser, ao mesmo tempo, e, tem como fundamento a

valoragao positiva feita pelo ordenamento juridico quanto aos comportamentos que

se ajustam a ele.”” Leciona o autor:

Assim, se a ilicitude, conforme vimos, traduz a idéia de oposigdo entre um
comportamento humano e a norma juridica, ndo se pode atribuir essa
mesma ilicitude ao comportamento que se realiza de acordo com a norma,
com o ordenamento juridico, isto €, no exercicio regular de um direito
reconhecido.”®

Assim, a exclusao da ilicitude pelo exercicio regular de direito € consequéncia
da necessidade de manutencdo da unidade da ordem juridica, ja que o que esta

autorizado pelo direito ndo pode ser por ele considerado ilicito.

20 JESUS, D. E. de. Op. cit., p. 400.

2T GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 367.
22 TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 109.

23 4.
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3.5.3 Requisitos

Para a configuracdo da justificante exercicio regular de direito, sao
necessarios 0s requisitos objetivos e subjetivos, a seguir analisados e extraidos

artigo 23, 11l do Cédigo Penal.

3.5.3.1 Exercicio de um direito

Para se configurar a excludente da antijuridicidade em exame é necessario
que o agente esteja no exercicio de um direito, ou seja, que sua acao esteja
autorizada no ordenamento juridico pela existéncia de uma norma. Segundo afirma
Cezar Roberto BITTENCOURT, “qualquer direito, publico ou privado, penal ou

extrapenal, regularmente exercido, afasta a antijuridicidade.”*

3.5.3.2 Exercicio regular

Nao basta, porém, o exercicio de um direito. E preciso também que esse
exercicio seja regular. Por regularidade se entenda o exercicio rigorosamente dentre

dos limites e requisitos previstos para aquele direito.

24 BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 273.
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Dessa exigéncia de regularidade deriva que o uso irregular ou imoderado

caracteriza abuso de direito. Vale dizer, quando o exercicio da acdo autorizada pelo
direito ultrapassa os limites do regular, deixa de ser amparada pela causa de
justificagao.

Nesse sentido, esclarecedoras sdo as anotagdes de Francisco de Assis

TOLEDO:

Assim, o exercicio de um direito com o intuito de prejudicar caracteriza o
seu irregular exercicio, ou seja, o abuso de direito, se o dano ocorre. Nessa
hipétese, bem como naquelas em que o agente exceda os limites objetivos
de seu proprio direito, fica excluida a causa de justificagdo.?®®

Dessa forma, o segundo requisito para a incidéncia dessa causa excludente
de antijuridicidade, impde que o agente atue dentro dos limites da regularidade, sob

pena de incorrer em abuso de direito.

3.5.3.3 Aspecto subjetivo

Por fim, o terceiro requisito caracterizador do exercicio regular de direito diz
respeito ao requisito subjetivo. Imperioso que o agente tenha consciéncia do direito
e tenha a vontade de exercita-lo.*®

Mais uma vez, registre-se que esse requisito implementa a idéia de

superagao do carater objetivo das excludentes de antijuridicidade.

25 TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 110-111.
2% PRADO, L. R. Op. cit., p. 412.
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3.5.4 Hipoteses

3.5.4.1 Atuacéo pro magistratu

A primeira hipétese em que se configura o exercicio regular de direito é a
atuacao pro magistratu, segundo a qual o particular pode agir porque a autoridade
nao pode atuar em tempo, como na prisdo em flagrante e a autoajuda. Por
autoajuda entenda-se as agdes diretas sobre pessoas ou coisas que nao constituem

legitima defesa.?”

3.5.4.2 Dever de educagao ou direito de castigo

O exercicio regular de direito compreende o dever de educagao dos pais em
relacdo aos filhos, no sentido de considerar licitos atos correcionais, desde que
obedecidos os limites da proporcionalidade e praticados com o fim de corrigir e
educar o filho.

E esse o entendimento de Luiz Regis PRADO:

Os maus-tratos que nao produzam lesdo leve, desde que realizados com
animus corrigendi (elemento subjetivo dessa causa de justificagdo), bem

27 SANTOS, J. C. dos. Direito..., p. 259.
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como necessarios e adequados ao fim correcional, devem S%ré considerados
licitos, ou seja, realizados no exercicio regular de um direito.

Importante ressaltar que a imposi¢céo de castigos, embora hoje se considere
medida reprovavel, esta amparada pela causa permissiva em comento. Todavia,
para tanto, os pais devem exercer esse direito com o fim de correcéo e de educacéo,

descaracterizando-se a licitude daquela conduta habitual e de violéncia.

3.5.5 Aspectos civis do exercicio regular de direito

A legislacdo civil brasileira considera licito o ato praticado em exercicio

regular de direito, com base no artigo 188, | do Codigo Civil:

Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:
| — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;*%

A este respeito, convém expor as licdes de Silvio de Salvo VENOSA, para o
qual “no ato ilicito, ha um procedimento contrario ao Direito. Portanto, o exercicio de
um direito elimina a ilicitude. Quem exerce um direito ndo provoca dano (qui iure suo
utitur nemine facit damnum).”*"

Assim, ausente o elemento do ato ilicito, ndo ha dever de indenizar os

prejuizos causados.

2% PRADO, L. R. Op. cit., p. 409.
209 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 jan. 2002. Codigo Civil. Publicado no DOU de 11 jan. 2002.
#19\VENOSA, S. de S. Op. cit., p. 513.
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3.6 CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

3.6.1 Conceito e natureza juridica

O consentimento do ofendido € a renuncia a tutela penal de um bem juridico
disponivel pelo seu préprio titular (chamado de consenciente), este capaz e livre em
sua vontade, relativizando episodicamente a missao do direito penal de proteger
bens juridicos, porque prevalece a vontade individual. Por outras palavras, no caso
concreto, ndo ha conflito porque o agente da seu consentimento, expresso ou tacito,
escrito ou verbal, prévia ou simultaneamente ao ato, e aceita a ofensa ao seu bem

juridico, este penalmente tutelado. No dizer de Luiz Flavio GOMES:

O consentimento valido da vitima nos casos em que produz efeitos penais
afasta a conflitividade, que é barreira intransponivel da incidéncia do Direito
penal. Sem conflitividade (e afetagdo desvalorada de bens juridicos alheios)
n&o ha delito.”""

O ordenamento juridico-penal brasileiro ndo contempla o consentimento do
ofendido expressamente. Mesmo diante da auséncia de previsao legal, a doutrina
brasileira reconhece o consentimento do ofendido como causa de exclusdo da

tipicidade ou da antijuridicidade. **

2" GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 369.

12 o Cddigo Penal ltaliano prevé o consentimento do ofendido no artigo 50: “ndo é punivel quem
ofende ou pde em perigo um direito, com o consentimento da pessoa que dele pode validamente
dispor.” Ja o Cdédigo Penal Portugués dispde no artigo. 38.1: “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
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Importante estabelecer, de inicio, que o consentimento do ofendido pode

possuir natureza juridica de excludente de tipicidade, de excludente de

antijuridicidade ou de causa de diminuigao de pena. **

A doutrina tradicional considera que o consentimento do ofendido importara
em exclusao de tipicidade quando o tipo penal exigir o dissentimento da vitima titular
do bem juridico; e, importara em exclusado da antijuridicidade na hipétese de se tratar
de bem juridico disponivel e seu titular consentir validamente na lesdo. " Nesse
sentido entendem: Heleno Claudio FRAGOSO*®, Francisco de Assis TOLEDO™",
Cezar Roberto BITENCOURT?", José Henrique PIERANGELI*'®, dentre outros.

Heleno Claudio FRAGOSO aduz:

Nao alude a lei ao consentimento do ofendido como causa de exclusao da
ilicitude. Todavia, ha casos em que a renuncia do titular do bem juridico
afasta a ilicitude, pois a protegao juridica estda em fungcdo da auséncia de
consentimento. Nao nos referimos as hipéteses em que o dissenso da
vitima é elementar a conduta tipica, pois em tais situagées o consentimento
exclui a tipicidade [...] Referimo-nos aos casos em que a tutela juridica se
exerce em relacdo a bem juridico disponivel, ou seja, a bem juridico
exclusivamente de interesse privado (que a lei protege somente se é
atingido contra a vontade do interessado).*"

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 execugéo do fato. 3. O consentimento
sO é eficaz se prestado por quem tiver mais de 14 anos e possuir discernimento necessario para
avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta. 4. Se o0 consentimento nao for
conhecido do agente, este é punivel com pena aplicavel a tentativa.” (PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p.
412)
23 GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 368.

Id.
21 FRAGOSO, H. C. Ligdes..., p. 192-193.
# TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 128-129.
2" BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 253.
218 pIERANGELI, José Henrique. O Consentimento do ofendido na teoria do delito. 3. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 98.
29 FRAGOSO, H. C. Ligdes..., p. 192-193.
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A exclusao da tipicidade ocorre, por exemplo, nos artigos 126 e 150, ambos

do Cadigo Penal. ?*° No crime de aborto provocado por terceiro o consentimento da
gestante constitui elementar do tipo objetivo de modo que, dissente a gestante, a
conduta do agente sera atipica em relagdo ao artigo 126, podendo caracterizar o
crime do artigo 125, que sanciona a conduta de provocar abordo sem o

221

consentimento da gestante.”’ No crime de violagdo de domicilio a expressao “contra

a vontade expressa ou tacita de quem de direito” determina que o dissenso do
morador é essencial para a configuragéo do crime. #?

O mesmo nao ocorre, por exemplo, no crime de furto previsto no artigo 155 do
Cédigo Penal.  E possivel que o dono da coisa furtada concorde com a subtragéo.
Porém, como o consentimento do titular do bem juridico lesado nao esta previsto no
tipo objetivo, esse ato de renuncia ndo é causa de atipia, mas de justificagdo da
conduta tipica, segundo a doutrina classica.

Noutra perspectiva, o consentimento do ofendido passou a ser desenvolvido

pela doutrina moderna a partir de novos parametros. Assim como no exercicio

regular de direito e no estrito cumprimento do dever legal, a teoria da tipicidade

220 BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 253.

221 Aborto provocado por terceiro

Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena — reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena — reclusao, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou
€ alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia. (BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 dez.1940. Cddigo Penal. Publicado no DOU de 31 dez.
1940.)

22 \fiolagao de domicilio

Art. 150. Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou
tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias:

Pena — detencdo, de um a trés meses, ou multa. (BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 dez.1940.
Cdédigo Penal. Publicado no DOU de 31 dez. 1940.)

2 Furto

Art. 155, Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:

Pena — reclusdo, de um a quatro anos, e multa. (BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 dez.1940.
Cddigo Penal. Publicado no DOU de 31 dez. 1940.)
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conglobante e da imputacéo objetiva renovam o entendimento doutrinario tradicional

quanto ao consentimento do ofendido.

Com efeito, segundo esse novo posicionamento, o consentimento do ofendido
pode excluir a tipicidade (tipicidade formal e tipicidade material ou tipicidade
conglobante), a antijuridicidade e pode ser causa de diminui¢do de pena. **

Quando a descricao tipica exigir o dissentimento da vitima, como no ja citado
artigo 150 do Cddigo Penal, da anuéncia da vitima decorre a exclusao da tipicidade,
seja a tipicidade legal de Eugenio Raul ZAFFARONI*® ou a tipicidade formal, como
entende Luiz Flavio GOMES. **® Assim, ndo sendo preenchidos todos os requisitos
do tipo objetivo, a tipicidade nao se afirma.

A tipicidade conglobante ou tipicidade material também podera ser excluida
frente ao consentimento do ofendido, porque este tem o condao de afastar os
elementos antinormatividade (antinormatividade € a contrariedade entre o fato e a
norma anteposta a lei e a aquiescéncia da vitima afasta este elemento) e tipicidade
material (o requisito da criagdo de risco proibido fica prejudicado quando frente ao
consentimento do ofendido. Ha, na verdade, criagdo de risco permitido, como por
exemplo, na doagao de sangue, intervengao cirurgica terapéutica ou estética, lesdes
esportivas, tatuagens, vasectomia, laqueadura, corte de cabelo etc.) Segundo Luiz
Flavio GOMES, ha exclusdo da dimens&o axioldgica do fato tipico quando o bem
juridico for disponivel e o consentimento da vitima for valido.”” Vale registrar as

ponderagdes do autor:

224 GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 368.
225 7AFFARONI, E. R.; PIERANGELLI, J. H. Op. cit., p. 436.
0 GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 369.

227
Id.
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No estupro, na violagdo de domicilio etc., havendo consentimento valido da
vitima ndo se realiza formalmente a conduta proibida. Logo, ndo ha a
dimenséo fatica ou a tipicidade formal. No caso de pequena lesao corporal
consentida, o que se exclui € a dimensdo normativa ou material (a
desaprovagado da conduta, que nao cria risco proibido, ao contrario [sic],
risco permitido, consentido). %

Ainda, a renuncia a tutela penal do bem juridico pelo seu titular, podera
configurar-se como causa de justificagdo. Isto ser dara quando os bens juridicos s&o
muito relevantes e quando ha um contexto justificante, ou seja, uma necessidade de
se salvar outro bem juridico. Aplica-se para tanto, a teoria do interesse
preponderante. Exemplo: para salvar a vida de uma pessoa, retira-se o rim de outra.
*9 Ressalte-se, porém, que por auséncia de previsdo expressa no artigo 23 do
Cddigo Penal, o consentimento do ofendido assume a condigdo de causa supralegal
de exclusdo da antijuridicidade.

Assevera Luiz Flavio GOMES:

Quando se trata de bens juridicos sumamente relevantes para a pessoa
(para o desenvolvimento de sua personalidade), ndo basta o consentimento
da vitima para afastar o delito, sendo também um contexto justificante. Ha
casos, assim, em que o consentimento da vitima sé pode ter efeito dentro
da antijuridicidade (quando um bem juridico é afetado para salvar outro de
igual ou maior valor). **°

Assim, segundo esse novo posicionamento doutrinario, a regra € que o
consentimento do ofendido tenha natureza de causa excludente de tipicidade.

Somente quando o bem juridico for de suma relevancia e vital para a pessoa e o

228 GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 369.
229 |bid., p. 370.

230
Id.
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consentimento a sua ofensa estiver dentro de uma situagao fatica justificante é que

assumira a natureza de excludente supralegal da antijuridicidade.

Por fim, o consentimento do ofendido, caso n&o exclua a tipicidade nem a
antijuridicidade podera ser valorada pelo juiz como causa de diminuicdo de pena
(exemplo: no caso da eutanasia, a vitima consente em abreviar sua vida. Como, a
vida, segundo a maioria doutrinaria, € indisponivel, o autor que ajuda a vitima
respondera por homicidio privilegiado) e também como circunstancia judicial
favoravel ao réu em razdo do comportamento da vitima (artigo 59 do Caddigo
Penal).”’

Vé-se, pois, que o consentimento do ofendido pode ser estudado segundo a
doutrina tradicional ou moderna. Necessario ponderar, que a autora dessa produgao
monografica adere ao novo posicionamento doutrinario penal no sentido de admitir
que a tipicidade tenha carater formal e material e que o consentimento do ofendido,
enquanto renuncia do titular do bem juridico a sua tutela penal pode assumir a
natureza de causa excludente da tipicidade, de causa supralegal excludente da

antijuricidade e de causa de diminui¢ao de pena.

3.6.2 Requisitos

Para a configuragdo do consentimento do ofendido, seja enquanto excludente

da tipicidade material (para a nova doutrina), seja enquanto causa supralegal de

%1 GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 370-371.
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exclusao da antijuridicidade (para a classica doutrina), € necessario o preenchimento

dos requisitos a seguir analisados.

3.6.2.1 Capacidade do consenciente

Para a validade do consentimento € necessario que o titular do bem juridico
seja capaz abstrata e concretamente de manifestar seu assentimento.

A capacidade em abstrato denota que a vitima deve possuir capacidade
penal, ou seja, ser maior de dezoito anos. Importante acrescentar que a doutrina
diverge quanto a necessidade da vitima possuir maioridade penal. A vertente
favoravel a esse requisito, dentre eles José Henriqgue PIERANGELI, Luiz Flavio
GOMES e Rogério GRECO, argumenta que os menores de dezoito anos sujeitam-se
a legislagédo especial (Estatuto da Crianga e do Adolescente) e que somente nessa
idade é que passa a ser imputavel penalmente (Cddigo Penal).”* A vertente
doutrinaria que sustenta a desnecessidade da maioridade penal afirma ser valido o
consentimento de vitima menor de dezoito anos e maior de quatorze anos, exigindo-
se apenas a capacidade em concreto. Dentre os adeptos desse entendimento estao
Juarez Cirino dos SANTOS e Luiz Regis PRADO. Para Juarez Cirino dos SANTOS
“até 14 anos, incapacidade de consentimento; entre 14 e 18 anos, possivel

capacidade de consentimento; a partir de 18 anos, capacidade de consentimento.”*®

232 pIERANGELL, J. H. Op. cit., p. 138.
23 SANTOS, J. C. dos. Direito..., p. 266.
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A capacidade em concreto € a capacidade da vitima de compreender a
situagdo em que se encontre, o ato de renunciar ao bem juridico e a sua protecéao
penal e os efeitos que decorrerao do consentimento.

Francisco de Assis TOLEDO observa: “que o ofendido, no momento da
aquiescéncia, esteja em condicbes de compreender o significado e as
consequéncias de sua decisdo, possuindo, pois, capacidade para tanto.” #*

Em sintese, a capacidade da vitima é o primeiro requisito a validade do
consentimento, exigindo-se que a mesma seja penalmente imputavel e que

compreenda, concretamente, a situagao fatica, o ato de consentir e os efeitos dai

decorrentes.

3.6.2.2 Anterioridade do consentimento

Ainda, é preciso que a anuéncia do consenciente seja dada prévia ou
simultaneamente a conduta do agente, de modo que o consentimento dado
posteriormente ndo configura a causa excludente, podendo apenas caracterizar

rendincia ou perddo nos crimes de acao penal privada.”®

24 TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 130.
%% CUNHA, R. S. Op. cit., p. 71.
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3.6.2.3 Vontade livre

No momento do consentimento € preciso também que o consenciente esteja
livre para manifestar sua vontade, isto €, ndo esteja sob coagdo moral, fraude ou

outro vicio de vontade.?*®

3.6.2.4 Disponibilidade do bem juridico

Ainda, para configurar causa de exclusao, requer-se que o bem juridico sobre
o qual recai o consentimento, seja disponivel por seu titular.

Nao existe um critério exato para estabelecer quais bens juridicos sao
disponiveis e quais sdo indisponiveis.

Na tentativa de alcangar um critério, ja se defendeu que, com base no direito
processual, quando a agao penal fosse publica incondicionada, o bem juridico era
indisponivel. J&4 quando a agéo penal fosse de iniciativa privada, o bem juridico era
disponivel. Também, ha um setor doutrinario, que estabelece a distingdo segundo a
utilidade social do bem, ou seja, havendo utilidade social imediata o bem juridico é
indisponivel, ao passo que ndo havendo tal utilidade o bem juridico é disponivel. '

Para Heleno Claudio FRAGOSO, indisponiveis sao aqueles bens em que ha

interesse coletivo na sua conservacio. Disponiveis sao aqueles bens de interesse

26 TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 130.
%7 PIERANGELL, J. H. Op. cit., p. 119.
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exclusivamente privado, que a lei s6 protege se séo atingidos contra a vontade do

titular.?*®

Contudo, observa José Henrique PIERANGELI, que ndo é possivel fixar um
critério seguro para concluir pela disponibilidade ou indisponibilidade de um bem
juridico, porque existem varios fatores a influenciar nessa distingdo, como os usos e
costumes de um local, a escolha do legislador, a sucessao de leis, a mutagao de

interpretagdo etc.”*® Por tais razdes, o autor aduz que para se estabelecer limites ao

consentimento do ofendido, é necessario observar:

1.°) ha que se percorrer ndo sé um ramo do Direito, mas todos os principios
gerais que formam a base do ordenamento juridico estatal;

2.°) na realizagdo desse trabalho, o intérprete deve reportar-se a todas as
fontes (imediatas e mediatas), e, a partir dai, examinar os decretos, atos
administrativos, regulamentos, portarias e pesquisar o direito
consuetudinario;

3.°) o critério adotado pelo legislador para a fixagdo da natureza da agao
penal é arbitrario, e, por consequéncia, inseguro, mas sempre servira ao
intérprete, desde que ndo seja usado com exclusividade. **

Importante registrar o entendimento de Eugenio Raul ZAFFARONI. Este autor
define bem juridico-penal como a “relagéo de disponibilidade de um individuo com
um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificagcao
penal de condutas que o afetam.”' Assim, considerando que o bem juridico € uma
relagao de disponibilidade e ndo o ente em si, ou seja, que a protegcao penal do bem
juridico ocorre tendo em conta uma pessoa, € possivel concluir que, para o autor,
nao existem bens juridicos indisponiveis. O que pode existir € um campo maior ou

menor de protecao e disposicido. Afirma o autor:

28 FRAGOSO, H. C. Ligdes..., p. 192-193.

239 PIERANGELL, J. H. Op. cit., p. 119-120.

20 1bid., p. 121.

21 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 439.
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Na realidade, ndo se trata de indisponibilidade de bens juridicos — o que é
uma contradicdo — e sim de bens juridicos cuja disposicdo é cercada de
certas garantias, que impedem o reconhecimento de algumas formas de
acordo, particularmente quando nédo sao racionalmente compreensiveis. 242

Porém, prevalece na doutrina que existem bens juridicos indisponiveis,
como a vida e os bens coletivos. Quanto a integridade fisica, a doutrina ndo é
peremptdéria, mas prevalece que se trata de bem disponivel. Nesse sentido
entendem Claus ROXIN**, Jorge de Figueiredo DIAS**, Francisco de Assis
TOLEDO*®, Rogério GRECO**, Luiz Flavio GOMES?*’, dentre outros. Os bens
juridicos patrimoniais s&o, por sua propria natureza, disponiveis, ja que podem ser
objeto de alienagéao.

Em suma, é requisito essencial para a configuragdo do consentimento do

ofendido que a renuncia a tutela penal tenha por objeto um bem juridico disponivel.

3.6.2.5 Consciéncia do consentimento por parte do agente

Trata-se de requisito subjetivo a exigéncia de que o agente tenha

conhecimento do consentimento dado pela vitima. Assim, “o agente deve agir

sabendo estar autorizado pela vitima (elemento subjetivo).”**

242 7AFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 527.
23 ROXIN, C. Op. cit., p. 529-530.

244 DIAS, J. de F. Op. cit., p. 479-480.

25 TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 129.

2% GRECO, R. Op. cit., p. 405.

" GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 370-371.
28 CUNHA, R. S. Op. cit., p. 71.
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3.6.3 Consentimento presumido

O consentimento do ofendido, quando nao for real (manifestado pelo titular do
bem juridico), podera ser presumido (o0 agente pressupde a existéncia de
aquiescéncia da vitima).

Enquanto que o consentimento real pode possuir natureza juridica de causa

excludente de tipicidade ou supralegal de antijuridicidade®®, o consentimento

presumido é considerado como causa de exclusdo da antijuridicidade. **°

Esta forma de renuncia a tutela penal de um bem juridico coloca o autor em
uma situacao delicada, pois ele pressupde que a vitima consentiria em virtude de
determinadas circunstancias. Para superar essa dificuldade, impde-se a observancia
251

de requisitos, estabelecidos segundo a teoria objetiva ou subjetiva.

Para a teoria objetiva, a eficacia do consentimento presumido pressupde:

1.°) presenga de todos os pressupostos objetivos requeridos para um
consentimento valido e operante; 2.°) auséncia de um consentimento real;
3.°) contraposi¢do entre dois (ou mais) bens juridicos pertencentes a um
unico titular do direito; um prevalente (maior) que seve ser salvaguardado,
e, outro, secundario (menor), que é o lesado pelo agente.

Ja a teoria subjetiva sustenta que além dos requisitos objetivos citados, é

necessario que o agente do fato possua a consciéncia de que esta diante da

29 A doutrina se divide em paradigma monista e dualista quando trata do consentimento real do

ofendido. Par os adeptos do paradigma monista, como Claus ROXIN, o consentimento real possui
natureza juridica de causa excludente de tipicidade. Para os adeptos do paradigma dualista, como
Jorge de Figueiredo DIAS, o consentimento real pode se configurar em causa excludente de
tif)picidade ou de antijuridicidade. (ROXIN, C. Op. cit., p. 517; DIAS, J. de F. Op. cit., p. 474-475).

2% ROXIN, C. Op. cit., p. 765; DIAS, J. de F. Op. cit., p. 489.

21 PIERANGELL, J. H. Op. cit., p. 161-162.

%2 |bid., p. 162.
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presuncado de que o titular teria consentido se conhecesse a realidade e, ainda, é

preciso que o agente do fato atue com consciéncia e vontade de agir no interesse da
vitima. Pela propria condicdo de ser presumido, a analise do consentimento do
ofendido pelo agente do fato (e pelo juiz) se dara através de um juizo hipotético de
probabilidade, ou seja, deduzir qual decis&o teria tomado o titular do bem juridico. **
Fritjof HAFT, trazido a colacéo por Juarez Cirino dos SANTOS, leciona que o
consentimento presumido pode ocorrer em dois grupos de casos. O primeiro caso
verifica-se quando, embora nao obtido, o consentimento seria dado pelo titular do
bem juridico (exemplo: cirurgia urgente em vitima inconsciente de acidente). O
segundo caso trata-se da hipdtese que o consentimento pode ser obtido, mas é
desnecessario (exemplo: ingressar em casa alheia para apagar incéndio). **
Desse modo, subsidiariamente ao consentimento real, poderdao ocorrer casos

em que o consentimento do ofendido seja presumido, configurando hipotese de

exclusao da antijuridicidade.

3.7 OFENDICULOS

Ofendiculos sédo aparatos, meios ou instrumentos de defesa do patriménio ou

de qualquer outro bem juridico, contra lesdo ou perigo de lesdo, como por exemplo,

253 PIERANGELL, J. H. Op. cit., p. 163.
%4 HAFT, Fritjof. Strafrecht, Allgemeiner Teil. 6. ed. 1994. p. 106. apud SANTOS, J. C. dos.
Direito..., p. 269.
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a colocacgao de cacos de vidro em muro, cercas elétricas, grades pontiagudas, céo

feroz etc.

Questédo interessante € saber qual a natureza juridica dos ofendiculos. A
doutrina é dissonante e se divide em quatro correntes:

A primeira corrente sustenta que o ofendiculo enquanto n&o acionado
configura exercicio regular de direito, ou seja, direito que o titular do direito
ameacado tem de lancar mao de meios de protecao de sua propriedade ou outro
bem juridico. Todavia, se é acionado, ou seja, se ocorre lesdo ou perigo de lesdo ao
patrimdénio, configura-se em legitima defesa, oferecendo esse instituto mais
condicdes de avaliacdo do caso concreto. Vale ressaltar que esse é o entendimento
majoritario na doutrina. Sdo adeptos desse entendimento Cezar Roberto
BITENCOURT, Luiz Flavio GOMES, e Damasio Evangelista de JESUS.

Assevera Cezar Roberto BITENCOURT:

Na verdade, acreditamos que a decisao de instalar os ofendiculos constitui
exercicio regular de direito, isto é, exercicio do direito de autoproteger-se.
No entanto, quando reage ao ataque esperado, inegavelmente, constitui
legitima defesa preordenada.”*®

No mesmo sentido, importante sdo as ligdes de Luiz Flavio GOMES:

A colocacdo dos ofendiculos, desde que dentro dos limites legais e
razoaveis, constitui exercicio regular de direito (excludente da tipicidade
material). Quando tais ofendiculos funcionam concretamente resta ao juiz
examinar o seguinte: o exercicio foi ou nao regular. Se foi regular ndo ha
tipicidade material (ndo ha criagcdo de risco proibido). Se foi irregular ha
tipicidade material. S6é entao constar a questao da antijuridicidade.25

Para Damasio Evangelista de JESUS,

2% BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 275.
%% GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 367.
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A predisposi¢ao do aparelho, de acordo com a doutrina tradicional, constitui
e exercicio regular de direito. Mas, quando funciona em face de uma
ataque, o problema é de legitima defesa preordenada, desde que a agao do
mecanismo nao tenha inicio até que tenha lugar o ataque e que a gravidade
de seus efeitos ndo ultrapasse os limites da excludente da ilicitude. *

A segunda corrente defende que o ofendiculo, acionado ou nao, configura
exercicio regular de direito. Esse entendimento é adotado por Anibal BRUNO e Julio
Fabrini MIRABETE.

Segundo Anibal BRUNO “a essa mesma categoria de exercicio de um direito
pertence o ato do individuo que, para defender a sua propriedade, cerca-a de varios
meios de protecdo, as chamadas defesas predispostas ou offendicula”.**®

Essa corrente refuta a possibilidade de configuracdo da legitima defesa
preordenada, sob o argumento de que falta o requisito subjetivo relacionado ao fato
concreto.”

A terceira corrente entende que o ofendiculo, acionado ou nao, configura
legitima defesa. Cite-se como partidarios dessa corrente Nelson HUNGRIA e
Francisco de Assis TOLEDO. Este autor afirma: “preferimos situar o tema nos limites
da legitima defesa precisamente para excluir da justificagdo certos abusos que nesta
area se praticam.”®
Por fim, a quarta corrente diferencia ofendiculo e defesa mecanica

predisposta. Ofendiculo é visivel e facilmente percebido (exemplo: caco de vidro no

muro), configurando hipétese de exercicio regular de direito, acionado ou ndo. Ja a

%7 JESUS, D. E. de. Op. cit., p. 398.

%8 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Tomo Il. p. 9. apud GRECO, Rogério. Op. cit., p. 93-
94.

29 MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal: parte geral arts. 1° a 120 do CP. 20. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 191.

0TOLEDO, F. de A. llicitude..., p. 88-89.
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defesa mecéanica preordenada esta oculta e configura legitima defesa. Esse

posicionamento € adotado, conforme afirma Damasio Evangelista de JESUS, por
Luis Jiménez de ASUA, SOLER e Raul GOLDSTEM. *'

Importante ressaltar que a utilizagdo dos ofendiculos, ainda que admitida pela
doutrina brasileira, estad condicionada ao seu uso regular, ou seja, sem excessos. O
uso irregular e a desproporcionalidade entre o bem protegido e o resultado indicam
que o titular do bem protegido pode ser punido.*®

Do exposto, conclui-se que a doutrina brasileira admite a utilizacdo dos
ofendiculos para a defesa da propriedade ou de outro bem do titular, sem excessos.
Segundo maioria da doutrina nacional, constitui exercicio regular o direito instalar os
ofendiculos, como forma de protecdo. Porém, se os ofendiculos sdo acionados e

causam lesdo ao atacante, aplica-se a legitima defesa, forma mais adequada de

examinar as circunstancias do caso concreto.

3.8 EXCESSO NAS CAUSAS DE JUSTIFICAGCAO

3.8.1 Previsao legal

O agente do fato justificado podera ser punido pelo excesso que cometer,

com base no artigo 23, paragrafo unico do Cdodigo Penal: “Paragrafo unico. O

%1 JESUS, D. E. de. Op. cit., p. 397-398.
%2 GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 367.
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agente, em qualquer das hipoéteses deste artigo, respondera pelo excesso doloso ou

culposo.”

3.8.2 Conceito

O excesso punivel € aquele que ocorre quando o agente do fato justificado
ultrapassa o limite entre o proibido e o permitido, ou seja, inicia sua conduta

amparada por uma causa permissiva, mas na execucao ele se excede.

3.8.3 Classificagao

3.8.3.1 Excesso crasso

Considera-se crasso o excesso quando o autor atua desde o inicio fora dos
limites legais, ou seja, de forma desproporcional. Exemplo: dono de mercearia que
mata a crianga que |Ihe furtava uma laranja. Neste caso, o agente respondera pelo

homicidio doloso porque houve excesso na sua reagao. **

63 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 dez.1940. Codigo Penal. Publicado no DOU de 31 dez. 1940.
%% GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 453.
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3.8.3.2 Excesso acidental

Excesso acidental é aquele em que o autor da repulsa atua moderadamente,
mas por um acidente ou condigdo pessoal do agressor, este vem a sofrer uma lesao
maior do que a correspondente a reagao moderada, razdo pela qual tal excesso nao
€ punido. Exemplo: autor repele agressdo com um sSOCO € 0 agressor morre porque

bate a cabeca numa pedra. **°

3.8.3.3 Excesso extensivo

O excesso extensivo é também chamado de excesso na causa. Configura-se
esse excesso quando o agente “repele” uma agressédo que ainda nao se iniciou, mas
ja foi anunciada pelo agressor. Assim, por exemplo, na legitima defesa a reagao
justificada € aquela que atua para repelir uma agressdo atual ou iminente; no
excesso extensivo, o autor atua antes da agressao, respondendo pelo crime a titulo

de dolo. **® Luiz Flavio GOMES preleciona:

Quando o sujeito “reage” a um ataque meramente esperado (mas
nao ainda em andamento ou em curso), ndo atua legitimamente. Ha
excesso extensivo quando (ainda) ndo ha necessidade efetiva e

% GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 454-455.
% |bid., p. 453.
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concreta da defesa. A defesa desnecessaria € penalmente punivel. O
agente ndo atua dentro do que é permitido. %’

Portanto, no excesso extensivo a reagdao do agente é antecipada ao ataque,

de modo que tal conduta n&o é justificada: o agente responde pelo crime doloso.

3.8.3.4 Excesso intensivo

Configura-se o0 excesso intensivo quando o agente, que atua inicialmente
justificado por alguma causa permissiva, ultrapassa os limites do permitido e
ingressa em zona proibida. Este excesso, segundo o paragrafo unico do artigo 23 do
Cddigo Penal, podera ser doloso ou culposo.

Sera doloso o0 excesso intensivo quando o agente do fato justificado
ultrapassa propositadamente o limite permitido e ingressa em zona proibida. De
salientar que nao se confunde o dolo (elemento da tipicidade) com excesso doloso
(a punigdo aplicada refere-se ao excesso na atuagao inicialmente justificada).
Exemplo: o agente que apdés dominar seu agressor (atuagao justificada), passa a
agredi-lo (excesso injustificado). %

Segundo Cezar Roberto BITENCOURT

O excesso sera doloso quando o agente, deliberadamente, aproveita da
situagcdo excepcional que lhe permite agir, para impor sacrificio maior do

%7 GOMES, L. F.; MOLINA, A. G.P. de. Op. cit., p. 453
28 |bid., p. 454.
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que o ezsatgritamente necessario a salvaguarda do seu direito ameagado ou
lesado.

Por sua vez, sera culposo o excesso intensivo quando o agente do fato
justificado ultrapassa a zona permitida por quebra de dever de cuidado. E
comportamento doloso (porque existe dolo enquanto elemento da tipicidade), sendo
culposo o excesso.

De ponderar que a culpa do excesso pode ser propria ou impropria. Quando o
agente esta efetivamente em uma situagao justificante e nela se excede por culpa, o
excesso sera punido a titulo de culpa prépria, porque incidiu em erro sobre os limites
da norma permissiva (erro de proibigao indireto) e quando o fato esteja previsto na
modalidade culposa, com fundamento nos artigos 18, paragrafo unico e 21, ambos
do Caodigo Penal. Assim, neste caso, 0 agente erra ao dar continuidade a agresséo
de maneira culposa (culpa propria).

Diferente € o caso em que o agente acredita, falsamente, que esta em
situagao justificante, e, por erro vencivel, repele a agresséo e se excede. Trata-se de
comportamento doloso tratado como culposo (culpa impropria) por razdes de politica
criminal, porque €& aplicado a pena do delito culposo ao agente, com base na
segunda parte do §1° do artigo 20 do Cdédigo Penal.

Eugenio Raul ZAFFARONI assevera:

A doutrina sustenta que esta hipétese do “excesso culposo” ocorre quando
0 agente acredita persistirem as circunstancias justificantes, e estas
inexistem, tratando-se de erro vencivel, ou seja, de uma apreciagao
imprudente ou negligente os requisitos da justificagéo.?”

%9 BITENCOURT, C. R. Op. cit., p. 254.
20 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Op. cit., p. 567.
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Assim, 0 excesso intensivo ocorre quando o agente ultrapassa, dolosa ou

culposamente, os limites permitidos para atuacao justificada e passa a atuar em

zona proibida, ou seja, injustificadamente.
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4 CONCLUSAO

O Direito Penal é um dos importantes meios utilizados para a estabilizagao
dos conflitos sociais e sua fungdo € a de promover a paz social. A fixagdo de uma
pena como resposta do poder punitivo estatal deve ser precedida de um processo
judicial em que se comprove que o comportamento do agente € tipico, antijuridico e
culpavel.

Ressalte-se que esse processo metodolégico e analitico de verificagao do
crime deve ser encarado como uma garantia do individuo frente ao arbitrio estatal,
ao mesmo tempo em que legitima a intervengdo punitiva. Uma dessas etapas
consiste na constatacdo da antijuridicidade da conduta, a qual podera ser afastada
por alguma causa permissiva. Neste caso, a conduta, embora tipica, ndo sera ilicita
e, por consequéncia, ndo podera sofrer sancdo penal punitiva, impondo-se a
absolvicdo do acusado.

O presente trabalho monografico, dando-se conta da importancia do estudo
das causas excludentes da antijuridicidade, buscou inicialmente tratar de nogdes
gerais sobre antijuridicidade, oportunidade em que se pode concluir:

1. A antijuridicidade pode ser definida como sendo o juizo de valor negativo
que recai sobre a conduta humana constatando a contrariedade entre essa conduta
e o ordenamento juridico.

2. A evolugdo  historica da antijuridicidade, acompanhando o
desenvolvimento da teoria do crime, deve ser estudada nos periodos pré-causalista,

causal-naturalista, neokantista, finalista e funcionalista. Durante o periodo pré-
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causalista, ndo se falava em antijuridicidade. A primeira nogdo de antijuridicidade

dada por Adolf MERKEL e Karl BINDING e ela era subjetiva. A antijuridicidade
objetiva e independente da culpabilidade foi desenvolvida por Rudolf von IHERING.
Mas foi somente com Franz von LISZT, na fase causal-naturalista, que essa
concepgao foi trazida para o direito penal. A antijuridicidade, enquanto contrariedade
entre conduta e norma, ao lado da tipicidade desenvolvida por Ernst von BELING,
compunha a face objetiva do crime (a face subjetiva era a culpabilidade). Durante o
Neokantismo, houve o rompimento do esquema objetivo-subjetivo e com Max Ernst
MAYER sustentou-se o carater indiciario do tipo em relagdo a antijuridicidade. Mas,
Edmund MEZGER o tipo perde autonomia e passa a ser apenas um momento da
antijuridicidade. Com o Finalismo, cujo expoente era Hans Welzel (século XX),
surgiu a concepgao de ilicito pessoal, no sentido de que a antijuridicidade possuia
carater objetivo e subjetivo. No periodo finalista, retomou-se a funcao indiciaria do
tipo. A partir da década de 70, ganharam destaque as Teorias Funcionalistas, cujos
nomes principais sdo Claus ROXIN e Gunther JAKOBS. Todavia, as inovagdes na
teoria do crime trazidas por essa escola pouco influenciaram no estudo da
antijuridicidade, que continua a ser compreendida como o segundo elemento
especifico do crime e definida como contrariedade entre conduta humana e
ordenamento juridico.

3. A antijuridicidade pode ser classificada em antijuricidade formal (conduta
humana deve violar uma norma penal), material (conduta humana deve ofender
injustamente a um bem juridico-penal) ou unitaria (a conduta humana se choca com

o ordenamento juridico e com os bens juridicos). Ressaltou-se que o ordenamento
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juridico-penal brasileiro aderiu ao modelo de antijuricidade formal, pois a ofensa aos

bens juridicos pertence a analise da tipicidade.

4. A teoria da indiciariedade ou ratio cognoscendi, a qual se filia a maioria da
doutrina brasileira, € a teoria que fundamente a relagdo entre tipicidade e
antijuridicidade, no sentido de que uma conduta tipica € um indicio de que,
provavelmente, sera também antijuridica.

5. O ordenamento juridico-penal prevé tipos permissivos a pratica de uma
conduta humana tipica. Quanto a estrutura, o tipo permissivo possui elementos
objetivos e subjetivos, segundo o entendimento doutrinario majoritario. Quanto ao
fundamento (teorias monistas e pluralistas), o sistema juridico-penal brasileiro
vincula-se a teoria pluralista, pois nao existe um alicerce unico capaz de
fundamentar todas as causas justificantes do ordenamento juridico. Quanto a
classificagao, os tipos permissivos podem ser categorizados em causas legais e
supralegais justificantes.

Apos serem dadas as nogdes introdutérias sobre a antijuridicidade, primeira
parte do trabalho, os esforcos foram destinados ao estudo especifico das causas
excludentes de antijuridicidade, legais e supralegais, as quais constituiram o objeto
principal dessa produ¢cao monografica. Tratou-se das seguintes causas justificantes:
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal,
exercicio regular de direito e consentimento do ofendido. A apreciagao desses temas
permite concluir:

1. O estado de necessidade é conceituado no artigo 24 do Cddigo Penal e
pode ser entendido como a situagdo em que o agente pratica um fato tipico,

predominantemente agressivo, para salvar de perigo atual, involuntario e inevitavel,
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direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-

se, lesionando direito de outrem. Neste caso, o conflito se da entre bens juridicos
legitimos, razdo pela qual, deve-se recorrer ao principio da ponderagdo de
interesses para saber qual interesse € mais valioso para prevalecer no caso
concreto. Sao seus requisitos: a) perigo atual; b) situagcdo de perigo ndo causada
voluntariamente; c) finalidade de salvaguardar direito proprio ou alheio; d)
inexisténcia do dever legal de arrostar o perigo; e) inevitabilidade da lesao; f)
inexigibilidade de sacrificio do direito ameacgado; f) aspecto subjetivo. O estado de
necessidade pode ser classificado em: a) quanto a natureza em estado de
necessidade justificante e exculpante; b) quanto a titularidade em estado de
necessidade préprio e de terceiro; ¢) quanto ao elemento subjetivo em estado de
necessidade real e putativo; d) quanto ao terceiro que sofre a ofensa em estado de
necessidade defensivo e agressivo.

2. A legitima defesa esta definida o artigo 25 do Cddigo Penal, e pode ser
entendida como a situagao fatica de agressao injusta, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem, sem possibilidade de recorrer ao Estado, para repelir essa agresséao,
usando moderadamente dos meios necessarios. Diferentemente do estado de
necessidade, na legitima defesa ha o conflito entre um interesse legitimo e outro
ilegitimo, devendo prevalecer aquele, ainda que menos valioso. A legitima defesa
possui duplo fundamento: (a) principio da reafirmacéo do direito em face do injusto;
(b) principio da protecdo individual. Sdo seus requisitos: a) agresséo injusta; b)
agressao atual ou iminente; c) necessidade da defesa; d) moderacao da defesa; e)
finalidade de salvaguardar direito proprio ou alheio; f) aspecto subjetivo. Ainda, a

legitima defesa pode ser classificada: a) quanto a titularidade em legitima defesa
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prépria e de terceiro; b) quanto ao elemento subjetivo em legitima defesa real e

putativa; c¢) quanto a reagcdo em legitima defesa defensiva e agressiva; d) em
legitima defesa sucessiva; €) em legitima defesa reciproca; f) em legitima defesa
subjetiva.

3. O estrito cumprimento de dever legal e o exercicio regular de direito estao
previstos no artigo 23, inciso Ill do Cédigo Penal como causas excludentes de
antijuridicidade. A natureza juridica dessas causas, porém, foi estudada e
questionada frente a evolugao doutrinaria da teoria do delito, que passou a contar
com as teorias da tipicidade conglobante e imputagdo objetiva. Por meio dessas
teorias, o estrito cumprimento de dever legal e o exercicio regular de direito sdo
causas excludentes da tipicidade e nao da antijuridicidade. Isto porque, tais teorias
trazem em seu bojo os conceitos de antinormatividade (teoria da tipicidade
conglobante de Eugenio Raul ZAFFARONI) e nexo normativo (criagéo de riscos néao
permitidos e realizagdo do risco no resultado concreto, segundo a teoria da
imputacdo objetiva de Claus ROXIN). A primeira teoria sustenta que se por
antinormatividade se entende a contrariedade do fato a norma contida no tipo penal,
consequéncia € que a autorizagéo legal para o ato ou o cumprimento de um direito
desconfigurariam a tipicidade do fato e n&o antijuridicidade; o que esta permitido em
uma lei n&o pode estar proibido em outra. Ja, para a teoria da imputagéo objetiva, se
o risco é expressamente tolerado e permitido pelo poder estatal, ndo podera ser ao
mesmo tempo proibido; no estrito cumprimento de dever legal, a conduta do agente
que cumpre o dever nao cria risco proibido, mas sim realiza um risco permitido e
imposto; no exercicio regular de direito, se uma norma prevé a hipotese como um

direito, ndo pode outra proibir e punir essa conduta, uma vez que nao ha criagao de
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risco proibido, mas sim realizacao de risco expressamente permitido. No decorrer do

estudo do tema, a autora deste trabalho ressaltou que adere ao novo
posicionamento doutrinario penal, no sentido de admitir que a tipicidade tenha
carater formal e material, e que este pode trazer em seu bojo, como causas
excludentes, o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular de direito,
pois a evolugao da teoria do delito exige que o entendimento classico dé espago ao
novo. Todavia, tendo em vista que o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio
regular de direito ainda estao previstos na lei penal como causas excludentes de
antijuridicidade e que a maioria dos juizes continuardo proferindo decisdes
absolutérias por exclusao da antijuridicidade e n&o por exclusédo da tipicidade, até
que sobrevenha modificagdo legal, € que se optou por continuar tratando das
referidas causas como excludentes de antijuridicidade.

4. O estrito cumprimento do dever legal ndo foi conceituado pelo legislador,
mas pode ser definido como situagao tipica, mas licita, em que o agente publico, no
exercicio de suas fungdes, cumpre um dever imposto por lei. O fundamento dessa
causa permissiva € o principio da n&o contradigdo, uma vez que nao se pode
considerar ilicito o comportamento realizado por imposicdo legal. Sdo seus
requisitos: a) legalidade do dever; b) necessidade do ato; c) aspecto subjetivo. Os
destinatarios regulares sdo os agentes publicos, no exercicio da fungéo publica, mas
podem ser os particulares quando exercem uma determinacgao legal.

5. O exercicio regular de direito também nao foi conceituado pelo legislador.
Pode ser entendido como a situagdo em que a conduta esta permitida pela
existéncia de um direito legalmente definido e condicionada ao exercicio regular

desse direito. Seu fundamento também € o principio da ndo-contradigao, ja que néo
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pode ser punido aquilo que, por disposicao de lei, se consiste num direito. S4o seus

requisitos: a) exercicio de um direito; b) exercicio regular; c) aspecto subjetivo. Sao
hipoteses em que se configura o exercicio regular de direito: a) atuagdo pro
magistratu; b) dever de educagao ou direito de castigo.

6. O consentimento do ofendido nao foi previsto pelo legislador brasileiro
como causa excludente de antijuridicidade. Porém, a sua admissibilidade se
sustenta tendo em vista a aceitacdo pela doutrina de causas supralegais
justificantes. Pode ser conceituado como renuncia a tutela penal de um bem juridico
disponivel pelo seu proéprio titular, que deve ser capaz e livre em sua vontade,
afastando, episodicamente, a missdo do direito penal de protecédo de bens juridicos.
Coube ainda analisar a natureza juridica do consentimento do ofendido, pois este
pode se constituir em excludente de tipicidade, de antijuridicidade ou causa de
diminuicdo de pena. Assim como no estrito cumprimento do dever legal e exercicio
regular de direito, houve influéncia significativa da teoria do delito sustentada pela
nova doutrina em relagdo ao consentimento do ofendido. Segundo essa nova
vertente doutrinaria, a qual a autora deste trabalho também se filiou, a regra é que o
consentimento do ofendido tenha natureza de causa excludente de tipicidade (formal
e material), mas também podera ser causa supralegal excludente de antijuridicidade
e causa de diminuicdo de pena e circunstancia judicial favoravel. A tipicidade formal
(chamada de tipicidade legal por Eugenio Raul ZAFFARONI) sera excluida quando a
descrigao tipica exigir o dissentimento da vitima. A tipicidade material sera afastada
quando o consentimento do ofendido representar criacdo de risco permitido
(segundo Eugenio Raul ZAFFARONI, o consentimento do ofendido exclui o

elemento antinormatividade). Constituir-se-a em causa supralegal excludente de
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antijuridicidade o consentimento do ofendido quando os bens juridicos sdo muito

relevantes e quando ha um contexto justificante, ou seja, uma necessidade de se
salvar outro bem juridico. Aplica-se para tanto, a teoria do interesse preponderante.
Por fim, o consentimento do ofendido pode ser causa de diminuicdo de pena e
circunstancia judicial favoravel ao réu em razdo do comportamento da vitima. Séo
requisitos para a configuracdo do consentimento do ofendido: a) capacidade do
consenciente; b) anterioridade do consentimento; c) vontade livre; d) disponibilidade
do bem juridico; e) consciéncia do consentimento por parte do agente. Por fim, a
andlise foi em relagdo ao consentimento presumido (o agente pressupbe a
existéncia de aquiescéncia da vitima), que, subsidiariamente ao consentimento real,
podera ocorrer e configurar hipétese de exclusédo da antijuridicidade.

7. Os ofendiculos sao aparatos, meios ou instrumentos de defesa do
patriménio ou de qualquer outro bem juridico, contra lesdo ou perigo de lesao.
Quanto a sua natureza juridica, controverte-se a doutrina, subdividindo-se em quatro
correntes, as quais sustentam: a) os ofendiculos enquanto n&o acionados
configuram exercicio regular de direito, mas, se acionados, ou seja, se ocorre leséo
ou perigo de lesdo ao patrimbnio, configuram legitima defesa; b) os ofendiculos,
acionados ou nao, configuram exercicio regular de direito; c) os ofendiculos,
acionados ou nao, configuram legitima defesa; d) ofendiculos e defesas mecanicas
preodenadas sao diferentes: ofendiculos sao visiveis e facilmente percebidos,
configurando hipétese de exercicio regular de direito, acionados ou n&o; as defesas
mecanicas preordenadas estdo ocultas e configuram legitima defesa.

8. O excesso nas causas de justificacdo, expressamente previsto no

paragrafo unico do artigo 23 do Cdédigo Penal, ndo esta acobertado pelo
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ordenamento juridico. Nesse caso, 0 agente sera punido pelo excesso, pois agindo

inicialmente amparado por uma causa permissiva, ultrapassou, dolosa ou
culposamente, os limites entre o permitido e o proibido. Pode ser classificado em: a)
€XCcesso crasso; b) excesso acidental; c) excesso extensivo; d) excesso intensivo.

Em linhas conclusivas, a imposicdo de uma sangao punitiva a um individuo
depende da observancia de critérios legais de verificagdo de culpa. O processo
analitico de constatacdo de que a conduta humana é criminosa e € merecedora de
pena, inclui a analise da antijuridicidade, o segundo elemento especifico
fundamental do crime.

Uma conduta tipica sera antijuridica quando contrariar o ordenamento juridico
ou quando nao houver previsao de hipotese justificante. Neste caso, ainda que tipica
a conduta delituosa nao sera punida penalmente porque permitida pelo ordenamento
juridico.

O ordenamento juridico-penal brasileiro reconhece a existéncia de causas
legais e supralegais de exclusdo da antijuridicidade, as quais legitimam, no caso

concreto, uma conduta, em principio, proibida pelo sistema penal.
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