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“Se o ladrdo que for pego arrombando for ferido e
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RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo estudar as circunstancias excludentes de ilicitude
ou de antijuridicidade, bem como aquelas que excluem a culpabilidade, também
chamadas de dirimentes, buscando encontra-las no direito normativo, mas ndo se
olvidando as chamadas supralegais. Também enfatiza as consequéncias penais
dessas causas de justificacdo, ou seja, a propria exclusdo do crime, aléem da sua
repercussao no preceito secundério do tipo penal, pois embora haja cominagédo de
pena, se preenchidos alguns requisitos, o réu sera dela isentado. O trabalho analisa,
ainda, as consequéncias processuais penais dessas circunstancias, com énfase
para alguns aspectos, como a possibilidade de concesséo de liberdade proviséria e
a proibicdo do decreto da prisdo preventiva para o agente que tenha cometido o
delito sob uma causa que exclua o crime (arts. 310, par. Unico e 314, CPP),
anotando que esses dispositivos devem ser interpretados extensivamente, para
estender o beneficio também aquele que agiu sob o palio de qualquer uma das
circunstancias que isentam de pena, em face da politica adotada pelo Cédigo de
Processo Penal que determina a absolvicdo do réu em ambos os casos, ndo se
justificando que um receba a liberdade proviséria e ndo possa ser preso
preventivamente e 0 outro ndo possa receber a mesma benesse. Trata, também, da
prova exigida para a prolacdo de sentenca absolutoria de mérito e, por fim, dos
reflexos dessa decisdo para a acgao civil ex delicto, uma vez que a Lei Processual
Penal dispde que aquela sentenca faz coisa julgada no civel.

Palavras-chave: Excludentes de llicitude. Excludentes de Culpabilidade. Causas
Supralegais. Liberdade Proviséria. Prisdo Preventiva. Acdo Civil Ex Delicto.



ABSTRACT

This research has as a goal the study of the circumstances that exclude the illegality,
as well as those ones that exclude the guiltiness, also called diriments, trying to find
them in the legal right, but not forgetting those ones called supralegal. It also
emphasizes the criminal consequences of these justification causes, in other words,
the exclusion of the crime itself, in addition to the rebound on the criminal offense’s
secondary precept, because besides there is a sanction attribution, if some
requirements are fulfilled, the defendant will be free of it. This work yet analyses the
criminal procedure consequences of these circumstances, emphasizing to some
features, as the possibility of granting bail and the prohibition of dictating the
preventive arrestment of the subject that has committed the crime under a cause that
excludes it (items 310, single paragraph and 314, Code of Criminal Procedure),
noting that these items must be extensively interpreted to extend the benefit also to
that one who acted under the refuge of any of the circumstances that exempt from
penalty, due to the policy adopted by the Code of Criminal Procedure that states the
acquittal of the defendantin both cases, not justifying that one can receive bail
and cannot be preventively arrested when the other cannot receive the same bounty.
It also deals with the evidences that are demanded for the pronunciation of the
acquittal judgment and, lastly, the consequences of this decision in an ex delicto civil
action, since the Code of Criminal Procedure provides that this sentence makes
claim preclusion in civil scope.

Keywords: Unlawfulness Exclusionary. Guiltiness Exclusionary. Supralegal Causes.
Bail. Preventive Imprisonment. Ex Delicto Civil Action.
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1 INTRODUCAO

Trés sdo o0s aspectos que conceituam o crime: formal, material e
analitico.

Para o aspecto formal, crime é o mero enquadramento de uma conduta
a um tipo legal previsto. Dessa forma, ndo se considera o conteudo da norma, mas
apenas aquilo que o legislador classificou como crime. Assim, o0 delito sera
classificado a partir do Direito Positivo, somente sera crime aquilo que a lei penal
classifica como tal. Porém, se for somente levado em consideracéo esse aspecto do
delito, sem se considerar a lesividade do fato, atentaria ao principio da dignidade da
pessoa humana, tendo em vista que haveria penas graves e sérias a delitos que
causaram dano de natureza leve a um bem juridico.

J& sob o aspecto material, o crime é toda conduta de um agente que
causa dano ou perigo de dano a um bem juridico tutelado. Esse aspecto do delito
analisa o conteudo do crime. Conforme a valoracdo do bem danificado ou posto a
perigo, havera a dosagem da pena.

Por fim, existe o aspecto analitico do crime, que o subdivide em fato
tipico, antijuridico e culpavel. A tipicidade é formada por varios elementos, entre os
quais uma conduta, tanto positiva quanto negativa, voltada a uma finalidade; um
resultado, que é a lesé@o ou perigo de lesdo a um bem juridico protegido pelo Direito
Penal; o nexo de causalidade, que é o elo entre conduta e resultado e que permite
verificar se acdo ou omissao do agente gerou o dano ao bem juridico ou néo; e a
tipicidade propriamente dita, que é a adequacéo perfeita do fato ao dispositivo legal.

Apropriando-se dessa conceituacao, o trabalho foi desenvolvido em
capitulos que trataram da ilicitude, da culpabilidade e da repercussdo delas no
processo penal.

A antijuridicidade, como este trabalho expés, se encontra na conduta
contraria ao ordenamento juridico. Um fato que se ajusta a um tipo penal sera
antijuridico até que se prove o contrario. E onde as excludentes de ilicitude agem. O
fato que é tipico, mas encontra uma excludente de ilicitude, ndo sera antijuridico, ou
seja, nao violara o ordenamento juridico.

A culpabilidade pode ser vista como a reprovabilidade da conduta que é

tipica e antijuridica. A teoria finalista da agcéo disserta que toda acdo de um agente
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tem uma finalidade, e, desse modo, chegou-se a teoria da culpabilidade, na qual o
dolo e a culpa passam a pertencer a conduta, e os elementos normativos a
culpabilidade. Se ndo ha dolo na conduta do agente, comeca a se analisar se houve
culpa ao agir e, se ndo houver também, ndo ha fato tipico. Existem tipos penais que
ndo prevéem a modalidade culposa, e nesses, se ndo houver dolo, jA ndo se
configurard tipicidade na conduta. Dessa forma, a culpabilidade perde esses
elementos, mas ganha um novo denominado consciéncia da ilicitude, além dos
outros que sdo imputabilidade e exigibilidade de conduta diversa. A culpabilidade
determina a pena imposta ao agente, e dai se conclui que se o agente age sem
culpabilidade, ndo se pode imputar pena a ele, e também que a pena deve ser
imposta na medida de sua culpabilidade, ou seja, a pena nunca pode ser maior que
a culpabilidade do agente, ainda que este seja perigoso para a sociedade. Logo, as
excludentes de culpabilidade, que na verdade sdo casos em que ndo ha
culpabilidade do agente por inexistir um dos elementos essenciais, irdo isentar o
agente de pena.

Com énfase nessas premissas, a pesquisa analisou as consequéncias
penais das circunstancias excludentes de ilicitude e daquelas que apenas excluem a
culpabilidade, fazendo uma abordagem, embora ndo exauriente, da possibilidade de
0 juiz — ao analisar o auto de prisdo em flagrante — conceder a liberdade proviséria
ao preso que tenha agido sob qualquer causa que exclua a antijuridicidade (par.
anico do art. 310, CPP). No mesmo sentido, a proibicdo do decreto de prisdo
preventiva do agente que assim tenha agido (art. 314, CPP).

Porém, como o trabalho enfocou, o legislador deixou de ampliar o
alcance das normas citadas, ndo possibilitando o mesmo beneficio para aquele que
praticou o fato sob uma circunstancia excludente de culpabilidade e foi preso em
flagrante ou cuja preventiva esta sendo pleiteada, concluindo que o aplicador da Lei
devera interpreta-la extensivamente, sobretudo porque para ambas as situacdes —
caso venha a ser processado ou ja esteja sendo — o réu sera absolvido (arts. 386,
inciso VI; 397, incisos | e Il e 415, inciso IV, CPP), cuja sentenga ird repercutir,
inclusive, no ambito civil, podendo impedir a agéo civil ex delicto.

Os meétodos utilizados no trabalho foram dedutivo, bem como a

pesquisa jurisprudencial e, sobretudo, prevaleceu a pesquisa doutrinaria.
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2 ILICITUDE

2.1 Conceito

Sob o aspecto analitico, crime é o fato tipico, antijuridico (ilicito) e
culpavel. A ilicitude seria a acdo ou omissdo que contraria o Direito, este
considerado como um todo. Dessa forma, a contrariedade poderia ndo soO atingir o
Direito Penal, mas também o Direito Civil, Direito Administrativo, Direito Tributario, e
outros.

Um fato que se ajusta a determinado tipo penal (ex: matar alguém), traz
indicios de que seja também contrario ao direito. Isso devido a teoria da ratio
cognoscendi. Segundo esta teoria, provavelmente todo fato tipico sera antijuridico,
ou seja, onde houver fumaca, provavelmente havera fogo.

A tipicidade se afere através de um juizo positivo, enquadrando a
conduta a um tipo penal previsto na legislacdo. A ilicitude, porém, se verifica com um
juizo negativo. Uma conduta sera antijuridica quando ndo estiver amparada em
nenhuma circunstancia que a justifique, isto é, quando néo for praticada sob a
protecdo de uma excludente de ilicitude. Sendo assim, toda conduta dolosa ou
culposa que se enquadrar num tipo penal sera também ilicita até que se comprove a
existéncia de uma causa de justificacao.

Existe também a teoria da ratio essendi, que considera uma unido
entre o fato tipico e a antijuridicidade. Para esta teoria, se ndo houver ilicitude, ndo
haveria sequer enquadramento ao tipo penal. O crime, dessa forma, teria um
aspecto bipartido, o qual, segundo Regis Prado, teria no tipo penal “ndo indicio de
injusto, mas sim o préprio injusto tipificado” (PRADO, 2005, p. 393). E assim, toda
circunstancia que exclui a antijuridicidade de uma conduta, também excluiria a

tipicidade, constituindo esta circunstancia um atributo negativo do tipo penal.
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2.2 llicitude e injusto

Faz-se necessario diferenciar os conceitos de ilicitude e injusto. A
primeira seria a contrariedade a norma juridica causada por uma conduta do agente.
Seria, na verdade, um adjetivo, uma qualidade da conduta, independentemente de
ser por acdo ou omissao. O injusto € a conduta considerada ilicita, ou seja, a acao
ou omissdo ja valorada. Ao passo que a ilicitude seria um adjetivo da conduta, o
injusto seria um substantivo, pois ja englobaria a tipicidade e ilicitude da a¢édo ou
Oomissao.

Fernando Capez elenca outros aspectos diferenciadores dos conceitos.
Para ele a ilicitude, além de ser a contrariedade entre o fato e a lei, ndo comportaria
divisbes. O latrocinio seria tao ilicito quanto é a les@o corporal culposa, pois ambos
contrariam a norma juridica. O injusto, porém, comportaria divisdes, pois seria a
contrariedade do fato ao sentimento que a sociedade tem de justica. O crime de
estupro, por exemplo, seria mais agressivo ao sentimento social de justica que o

porte de arma, embora ambos sejam igualmente ilicitos (CAPEZ, 2008, p. 271).

2.3 Antinormatividade e antijuridicidade

Ha quem estabeleca diferenca entre a antijuridicidade e a
antinormatividade, como Welzel. Cezar Roberto Bitencourt, citando-o dispée que o
tipo penal seria apenas uma forma conceitual que descreve condutas humanas
passiveis de realizacdo. A norma proibiria a concretizacdo dessas condutas. Dessa
forma, um agente que pratica fato tipico, também age contrariamente a uma norma,
ja que o tipo penal incriminador abrange um mandamento, uma norma proibitiva. Ex:
o tipo penal do art. 121 prevé a configuracdo do crime de homicidio, mas
implicitamente existe a norma “ndo mate”.

Para a doutrina welzeliana, toda conduta que se adéqua a um tipo
penal incriminador sera antinormativa, mas nem sempre antijuridica. Isto se
justificaria, pois o ordenamento juridico também é formado por tipos permissivos,
como as excludentes de ilicitude. Portanto, o agente que agir em conformidade a um

tipo penal incriminador sob a égide de uma causa justificante, estaria realizando
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conduta antinormativa (pois violaria a norma de ndo-fazer), mas nao antijuridica, pois
a conduta estaria autorizada por uma norma permissiva (WELZEL, apud
BITENCOURT, 2008, p. 295).

2.4 Antijuridicidade e ilicitude

Existe também a diferenciacéo entre antijuricidade e ilicitude. Damasio,
citando Delitala, diz que a ilicitude seria a contrariedade entre um comportamento
juridicamente imposto e esperado que todos realizem e a verdadeira conduta
realizada pelo autor do delito. Ja a antijuridicidade envolveria um estado ideal
almejado pelo Direito que foi contraditado por um estado de fato. Aqui haveria leséo
ndo s6 a um dever juridico, mas sim a um bem ou interesse tutelado pelo
ordenamento juridico como um todo (DELITALA, apud JESUS, 1988, p. 307).

Assis Toledo, ap6s a reforma penal de 1984, adotou unicamente a
expressao ilicitude. O autor argumenta que o delito, em sendo uma criacdo do
Direito, ndo € antijuridico, mas essencialmente juridico (TOLEDO, apud
BITENCOURT, 2008, p. 295).

Abaixo segue posicionamento do autor Cezar Roberto Bitencourt:

Nao se pode negar que o delito € uma criagdo do Direito, que o define, traca
0S seus contornos e estabelece as consequéncias de sua realizagdo. O
préprio Direito privado relaciona o delito como um fato juridico ao inclui-lo
entre os chamados atos ilicitos. Nessa linha de orientagdo, Binding ha
afirmava que quem pratica um delito ndo contraria a lei, que prevé o tipo
proibitivo; ao contrario, amolda-se a ela ao realizar exatamente o0 modo de
conduta que a mesma prevé. Contraria, na verdade, a norma de proibi¢do
gue o tipo legal encerra, sendo exatamente essa contrariedade a proibicdo
gue caracteriza a antijuridicidade. (BITENCOURT, p. 295, 2008)

O autor, todavia, entende por melhor adotar o termo antijuridicidade, ja
gue este se amolda as principais doutrinas européias, que inclusive recomenda a
preferéncia.

De outro modo, Fernando Capez entende como inapropriada a
utilizacdo do termo antijuridicidade como sinénimo de ilicitude. Segundo ele, a
expressao ndo traduz precisamente o vocabulo alemdo Rechtwidrigkeit, que quer
dizer “contrariedade ao direito” (CAPEZ, 2008, p. 271). Também cita a adocao pelo

legislador patrio na Parte Geral do Cédigo Penal do termo ilicitude ao tratar sobre o



14

“erro sobre a ilicitude do fato” (art. 21) e as “causas de exclus&o de ilicitude” (art. 23).
O autor traz a citacdo de Faustino Ballvé quando este apresentou a
traducao da monografia de Graf zu Dohna, Die Rechtwidrigkeit:

No sé como ha podido prevalecer la espantosa traduccion (Rechtwidrigkeit
= contrario al Derecho) “antijuridicidad”. Lo juridico se refieri al concepto del
Derecho y en tal sentido una cosa puede ser juridica o no ser juridica (fisica,
matematica, etc.), pero no puede ser antjuridica. El pescado no es carne,
pero no es “anticarne”’. (BALLVE, apud CAPEZ, 2008, p. 271)

Apesar dos posicionamentos divergentes, a doutrina majoritaria
brasileira ndo faz distincdo entre os termos antijuridicidade e ilicitude, preferindo

adotar ambos como sinbnimos.

2.5 llicitude formal e material

Também sdo de grande debate na doutrina patria os conceitos de
antijuridicidade formal e material. A divisdo se baseia nos conceitos formal e material
do crime. O crime, em seu aspecto formal, tem o carater de fato tipico e antijuridico.
Materialmente € a lesdo a um bem ou interesse protegido pelas normas penais.

Para Daméasio E. de Jesus, a antijuridicidade formal seria a
contrariedade do fato praticado pelo agente e a norma proibitiva. A antijuridicidade
material, por sua vez, estd presente na conduta realizada por alguém que viola o
bem protegido pela norma. Segundo ele, ndo se justificaria o conceito de
antijuricidade formal, posto que essa se confunde com a tipicidade por nao
evidenciar outra forma de ilicitude, mas sim, um meio de se chegar a um dos
elementos que constituem o fato tipico, que é propria tipicidade. Portanto, nado
existiria antijuricidade formal, mas apenas a material, sendo esta o dano a um bem
juridico penalmente tutelado (JESUS, 1988, p. 307).

Capez, entretanto, diverge no entendimento dos institutos. Para ele, a
ilicitude formal seria a contrariedade do fato ao ordenamento juridico, ndo havendo

importancia se ha lesdo a um bem juridico socialmente relevante. A conduta seria

! “Nzo sei como pdde prevalecer a espantosa tradugdo (Rechtwidrigkeit = contrario ao Direito)
‘antijuridicidade’. O juridico se refere ao conceito de Direito e em tal sentido uma coisa pode ser
juridica ou ndo ser juridica (fisica, matematica etc.), mas nédo pode ser antijuridica. O peixe nao é
carne, mas nao é “anticarne”.
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ilicita por ndo estarem presentes excludentes de ilicitude e ndo pela reprovabilidade
social. De outro modo, a ilicitude material seria a ofensa aquilo que o homem comum
considera correto e justo. Em outras palavras, seria a injuria a justica considerada
socialmente. Entretanto, esse aspecto da ilicitude nada teria a ver com a
antijuridicidade, mas seria requisito da tipicidade.

De acordo com o autor, a afericdo do conteudo material de uma
conduta, isto €, se ela ofende ou ndo o sentimento de justica social, pertenceria a
tipicidade do fato, pois uma conduta que ndo apresenta lesividade e relevancia
social seria atipica, nem se chegando ao mérito da ilicitude. Assim sendo, para ele a
ilicitude € constituida exclusivamente do aspecto formal, este sendo apenas o
exame da existéncia ou ndo das circunstancias justificantes (CAPEZ, 2008, p. 272-
273).

J& Rogério Greco considera desnecessaria a divisdo entre ilicitude
formal e material e justifica seu posicionamento tomando como base o conceito de
ilicitude de Assis Toledo, que a considera como sendo a uma relacdo antagbnica
entre uma conduta humana voluntaria e o ordenamento juridico e que lesiona ou
periclita um bem juridico protegido. Vé-se que o autor trouxe dentro do conceito de
ilicitude os seus aspectos formais e materiais.

Destarte, para Greco se a norma penal veda certa conduta sob a
iminéncia de uma sancdao, é pelo fato dela causar lesdo ou perigo de lesdo a um
bem juridico e, se o autor a praticar, estara cometendo ato ilicito, a ndo ser que
esteja acobertado por uma excludente de ilicitude. Aqui se estaria adotando ndo uma
corrente dualista de ilicitude, mas sim unitaria, considerando-a como um todo
(GRECO, 2009, p. 314).

2.6 Antijuridicidade subjetiva e objetiva

Outra subdivisdo da antijuridicidade tem a ver com o carater desta, sendo
dividida em subjetiva e objetiva.

Seria a antijuridicidade subjetiva aguela proveniente de atos de agentes
imputaveis. Este conceito de ilicitude, segundo Damasio, esta relacionado com a
teoria dos imperativos, feita por Thon, na qual, o ordenamento juridico seria formado

por mandamentos e vedacoes, estes voltados somente as pessoas imputaveis. Fato
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ilicito, de acordo com essa teoria, seria o descumprimento de qualquer ordem. Como
0s inimputaveis ndo tém controle sobre suas vontades, a eles ndo poderia ser
imputada culpa. Logo, ndo poderiam cometer qualquer ato ilicito (JESUS, 1988, p.
308).

Mirabete explica que esta teoria esta baseada numa nocdo de que o
direito regula os desejos individuais e, por conseguinte as ordens provenientes deste
sdo direcionadas somente aqueles capazes de entender os mandamentos nelas
contidos (MIRABETE, 2008, p. 169).

Ja Fernando Capez preceitua que, nessa teoria, 0 ato praticado somente
sera ilicito quando o autor tiver capacidade suficiente para entender o seu carater
delituoso (CAPEZ, 2008, p. 273).

Na antijuridicidade objetiva ndo se considera a capacidade ou
culpabilidade do agente para determinar a ilicitude. Aqui, o que torna o fato ilicito é
sua qualidade para contrariar uma norma. Dessa forma, um inimputavel que pratica
fato tipico, terd cometido também conduta ilicita, que sera, entretanto, ndo culpavel.
Este € o critério adotado por Damasio, que justifica seu posicionamento expondo
que a ‘ilicitude resolve-se na lesdo de um bem penalmente protegido,
independentemente da culpabilidade do sujeito” (1988, p. 309). Explicita ainda que
como o dolo, a partir da adocao da teoria finalista, passou a integrar a tipicidade lato
sensu e a culpabilidade é um juizo de reprovacgéao feito sobre a conduta criminosa,
nao deixaria de ser ilicito um ato voluntario de um inimputavel (JESUS, 1988, p.
309).

No mesmo sentido, Mirabete explica que o carater objetivo da
antijuridicidade € nada mais que uma contradicdo entre o fato e ordenamento
juridico (2008, p. 169). Capez, de forma sucinta, dispbe que a ilicitude objetiva
‘independe da capacidade de avaliagdo do agente. Basta que, no plano concreto, o

fato tipico ndo esteja amparado por causa de exclusao” (2008, p. 273).

2.7 Antijuridicidade genérica e especifica

Ainda had que se falar a distingdo entre antijuridicidade genérica e

especifica.

Para alguns doutrinadores, alguns tipos penais como o previsto no art.
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155 do CP possuem uma antijuridicidade especifica, pois tém elementos, como a
expressao “alheia” no artigo citado, que aumentam o alcance do dolo do agente. Os
tipos penais que nao possuem estes elementos tém a antijuridicidade genérica.
Nesse sentido, para que O sujeito praticasse um fato que possui
antijuridicidade especifica, o dolo deveria abranger a prépria ilicitude prevista no tipo,
ou seja, além do dolo deveria estar presente na conduta o elemento. Nos tipos
normais, bastaria existir a contrariedade entre o fato e o ordenamento juridico.
Segundo Damésio de Jesus, esta distincdo nao teria motivos para
existir, pois além da antijuridicidade ser unica, a ilicitude especifica seria, na

verdade, o elemento normativo do tipo (JESUS, 1988, p. 309).

2.8 Excludentes de ilicitude — Consideracdes

Para que haja ilicitude em uma conduta que se enquadra num tipo
penal, seja ela dolosa ou culposa, é necessario que inexistam causas justificantes.
Isto porque estas causas tornam licita a conduta do agente.

Porém, é necessario que o agente, ao se utilizar de uma causa que
exclui a ilicitude do fato, tenha consciéncia de alguns fatores que estdo implicitos
nela. Estes fatores sdo os elementos objetivos e subjetivos.

Os elementos objetivos irdo variar conforme a causa justificante
utilizada pelo agente; séo eles que formam e caracterizam uma excludente de
ilicitude. Ja o elemento subjetivo tem a ver com a direcdo de vontade do agente, isto
€, para que se configure uma justificante, € necessario que o agente, ndo sO atue
com conhecimento e vontade para que existam 0s elementos objetivos, mas também
que direcione sua vontade no sentido da excludente.

Um exemplo poderia ser o estado de necessidade. Os elementos
objetivos que formam esta espécie de excludente sdo: o perigo atual ndo causado
pelo agente e existéncia de direito proprio ou alheio a ser defendido. O elemento
subjetivo desta excludente € o conhecimento do estado de perigo e o desejo de
salvamento. Portanto, um agente que mata outro que portava um colete salva-vidas
num navio em naufragio, sem o intuito de se salvar, ndo esta albergado pela
excludente de ilicitude do estado de necessidade e comete ato ilicito, ainda que apés

a morte da vitima, pegue seu colete salva-vidas e consiga se salvar.
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Ha uma discussdo doutrinaria no sentido de ser exigido ou ndo a
presenca de elemento subjetivo quando da utilizacdo de uma causa justificante.

De acordo com a teoria objetiva, ndo ha necessidade de vontade do
agente direcionada a uma excludente de ilicitude, ou seja, ha somente a andlise do
fato. Se a situacgdo real configurar uma excludente, esta estara presente, ainda que o
agente ndo aja desejando a praticar. De acordo com Magalh&es Noronha, “o que se
passa na mente de uma pessoa ndo pode ter o dom de alterar o que se acha na
realidade do fato externo” (NORONHA, apud NUCCI, 2009, p. 248).

Nesse mesmo sentido, Nelson Hungria entende que o elemento
subjetivo sé teria utilidade quando da avaliacdo do excesso na utilizacdo de uma
excludente. Para ele, se a conduta for razoavel e proporcional, ndo haveria

necessidade de se apreciar o animo do agente. Como 0 mesmo expde:

O preconizado critério subjetivo, em matéria de legitima defesa, s6 é
compreensivel para o efeito do relativismo com que, ocorrendo efetivamente
uma agressao ou perigo de agresséo, se deve apreciar o ‘erro de calculo’ do
agente, no tocante a gravidade da real agressdo ou do real perigo, e
consequente excessus no modus da reacdo. Somente para se saber se o
excessus defensionis é doloso, culposo ou isento de qualquer culpabilidade,
€ que se pode e deve indagar da subjetividade da acdo. (HUNGRIA, apud
NUCCI, 2009, p. 249).

Porém, em se adotando a teoria finalista do crime, também se faria
necessario adotar a teoria subjetiva das excludentes de ilicitude, exigindo-se,
portanto, que o agente pratique a excludente de ilicitude com desejo de executa-la e
tendo plena consciéncia da situacdo em que se encontra.

Sobre a origem das excludentes de ilicitude, importante se faz expor o
entendimento de Regis Prado, que preceitua a existéncia de trés fontes. O
ordenamento juridico, analisado de uma forma ampla, daria origem as excludentes
do estrito cumprimento de dever legal e também do exercicio regular de direito. A
necessidade atual do agente originaria as excludentes do estado de necessidade e
da legitima defesa. Por ultimo, o consentimento do ofendido, que é causa justificante
supralegal, teria origem na auséncia de interesse (2005, p. 395).

Enfim, as causas justificantes tém o conddo de tornar licita uma
conduta tipica praticada por um sujeito. Desta feita, aquele que pratica fato tipico
albergado por uma excludente, ndo comete ato ilicito, constituindo uma excecéo a

regra “onde ha fumaca, ha fogo” vigente na analise da antijuridicidade. Além disso,



19

algumas causas justificantes podem excluir a necessidade de reparagéo do dano no

ambito civil, aspecto que sera analisado posteriormente.

2.8.1 Excludentes de ilicitude legais

As excludentes de ilicitude legais sdo aquelas previstas pelo na
legislacdo penal, seja ela ordinaria ou extravagante.

No Codigo Penal Brasileiro, o artigo 23 prevé quatro excludentes, que
sdo: o estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento de dever

legal e o exercicio regular de direito.

2.8.1.1 Estado de necessidade

2.8.1.1.a Conceito

Trata-se de uma excludente de ilicitude que constitui o sacrificio de um
bem juridico penalmente protegido visando salvar de perigo atual e inevitavel direito
préprio do agente ou de terceiro, desde que no momento da acdo nao fosse exigido
do agente uma conduta menos lesiva. Nesta causa justificante, no minimo dois bens
juridicos estardo postos em perigo, sendo que para que um seja preservado, outro
precisara ser prejudicado.

O estado de necessidade se diferencia em alguns aspectos, dando
origem a algumas espécies desta causa justificante. Dependendo da origem do
perigo, o estado de necessidade pode ser agressivo ou defensivo. Ja quando ha
analise do bem juridico sacrificado, o estado de necessidade se divide em

justificante e exculpante.

2.8.1.1.b Estado de necessidade defensivo e agressivo

No que tange a origem do perigo, configuraria o estado de necessidade
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defensivo quando o agente, para salvar direito proprio ou de terceiro, lesa o bem
juridico do causador do perigo. Um exemplo tipico desta espécie de estado de
necessidade se configura na situacdo de um sujeito que, na iminéncia de ser
atacado por um cachorro, danifica o portdo da casa de seu dono para entrar e se
esconder. No caso, o proprio criador do perigo sofreu as consequéncias de seu ato,
isto é, teve 0 seu direito ao patriménio atingido. Por outro lado, estaria configurado o
estado de necessidade agressivo quando o agente que age utilizando a causa
justificante viola bem juridico de pessoa diversa aquela que causou o perigo. Para
exemplificar, poderia se imaginar a mesma situacdo anterior, mas ao invés do
agente danificar e invadir a casa do causador do perigo, invade o domicilio de
terceiro alheio a situacdo. As duas espécies de estado de necessidade excluem a
ilicitude da acéo, somente havendo diferenca no ambito civil, no caso de reparacao

do dano.

2.8.1.1.c Estado de necessidade justificante e exculpante

Analisando-se o bem juridico sacrificado, necesséario se faz conhecer
as duas teorias que tratam deste assunto, que sdo a teoria unitdria e a teoria
diferenciadora. Para a primeira, todo conduta praticada em estado de necessidade é
justificante, ou seja, exclui a antijuridicidade, tornando-se licita, independentemente
do valor do bem juridico sacrificado em razéo do bem protegido. Ao contrario, para a
teoria diferenciadora o estado de necessidade pode ser justificante ou exculpante,
dependendo de valoracdo entre o direito sacrificado e o protegido. Porém, dentro
dessa mesma teoria existe a discussao sobre a avaliacdo dos bens em conflito. Para
alguns, estaria presente o estado de necessidade exculpante quando o agente
pretere direito de valor igual ou superior ao protegido. Para outros, somente haveria
esta espécie de estado de necessidade quando o direito sacrificado for de valor
superior ao protegido. Cezar Roberto Bittencourt € adepto da primeira corrente,
entendendo que o agente que sacrifica bem de valor igual ou superior para salvar de
perigo direito seu ou de terceiro, ndo praticaria ato licito, mas somente néo culpéavel,
ja que o estado de necessidade exculpante configuraria excludente de culpabilidade.

No mesmo sentido é o entendimento de Fragoso que dispde:
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A legislacdo vigente, adotando férmula unitaria para o estado de
necessidade e aludindo apenas ao sacrificio de um bem que, ‘nas
circunstancias, nao era razoavel exigir-se’, compreende impropriamente
também o caso de bens de igual valor (é o caso do naufrago que, para reter
a Unica tabua de salvamento, sacrifica o outro). Em tais casos subsiste a
ilicitude da culpa (inexigibilidade de outra conduta) (...). (FRAGOSO, apud
GRECO, 2009, p. 322)

Guilherme Nucci, porém, se adéqua a segunda corrente, pois entende
gue o Direito nunca podera considerar que direitos iguais pertencentes a pessoas
diferentes possuam valores diferentes. Desta forma, o agente que para se salvar de
situacdo de perigo em que ndo haveria outra forma de agir, preserva direito seu
sacrificando direito de igual valor pertencente a terceiro ndo comete ato ilicito
(NUCCI, 2009, p. 251).

Da mesma forma entende Assis Toledo, considerando que s6 havera
estado de necessidade exculpante quando o bem sacrificado for de valor superior ao

protegido:

Em principio, ndo nos parece ‘razoavel, para usar-se ao pé da letra a
terminologia do art. 24 do Cddigo Penal — permitir-se o sacrificio de um bem
de maior valor para salvar-se o de menor valor. Assim, inaplicavel a essa
hip6tese é a causa de exclusdo do crime do art. 23, |, tal como a define o
art. 24. Todavia, caracterizando-se, nessa mesma hipdtese, o injusto, a acéo
tipica e antijuridica, ha que se passar ao exame da culpabilidade do agente,
sem a qual nenhuma pena Ihe podera ser infligida. E, nesta fase, a nivel do
juizo de culpabilidade, ndo ha divida de que o estado necessario, dentro do
gual o bem mais valioso foi sacrificado, podera traduzir uma situacdo de
inexigibilidade de outra conduta, que se reputa (...) uma causa de exclusédo
da culpabilidade. (ASSIS TOLEDO, apud GRECO, 2009, p. 323).

Como exposto, portanto, a diferengca entre o estado de necessidade
justificante e o exculpante se encontra nos efeitos juridico-penais de cada um. O
estado de necessidade justificante excluiria a ilicitude do fato, tornando-o licito,
conforme dispde o artigo 24 do CP. Ja o estado de necessidade exculpante podera
configurar causa de diminuicdo de pena, como prevé o artigo 24, 8 2° do mesmo
diploma legal, ou até mesmo, analisando-se a situagdo concreta, excludente de
culpabilidade supralegal, pois estaria presente a inexigibilidade de conduta diversa,

prevista no final do artigo 24.
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2.8.1.1.d Estado de necessidade proprio e de terceiro

N&o restam duvidas quanto a configuracdo do estado de necessidade
proprio, ja que ao agente estédo disponiveis todos 0s meios necessarios para evitar o
perigo, ndo importando qual a natureza do direito protegido e sacrificado.

Todavia, no estado de necessidade praticado em favor de terceiro,
precisam ser analisados alguns aspectos.

O primeiro deles é que ndo se exige qualquer relagdo juridica entre o
agente e o titular do bem preservado, bastando que sejam bens juridicos tutelados
pelo Direito.

Outro ponto € que somente estara presente a excludente de ilicitude
quando o bem de terceiro for de natureza indisponivel. Assim, ndo podera intervir 0
agente quando o direito de terceiro em perigo for de natureza disponivel, como por
exemplo, o patriménio. Rogério Greco traz dois exemplos que esclarecem esta
diferenca. No primeiro deles, dois naufragos disputam a ultima vaga num bote salva-
vidas. Um terceiro podera auxiliar qualquer deles, desde que com o pretexto de
estado de necessidade, pois se trata de direito indisponivel, a vida. Num outro
exemplo, tem inicio um incéndio numa casa em um condominio residencial. Todas
as residéncias do local foram construidas sem espaco entre uma e outra. O incéndio
teve inicio na casa 1, se alastrando para as demais. O agente que, para salvar a
residéncia de seu padrinho de casamento, que mora na casa 3, destréi a casa 2 que
ndo era de sua propriedade, mas de terceiros, ndo poderd alegar estado de
necessidade, pois o0 patrimbnio constitui direito disponivel (GRECO, 2009, p.
328/329).

2.8.1.1.e Estado de necessidade real e putativo

Quanto ao estado de necessidade real e putativo, se faz necessario
uma analise dos requisitos objetivos desta excludente de ilicitude.

No estado de necessidade putativo, 0 agente acredita estar em
situacdo de perigo, que se existisse, justificaria sua acdo. Um exemplo tipico é
aguele em que durante uma sessdo de cinema alguém grita fogo e o agente,

acreditando, vai em direcdo a porta de emergéncia, lesionando quem se encontrar
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em sua frente. Vé-se, portanto, que se trata de erro. Conforme a teoria adotada para
a culpabilidade do agente, o seu erro podera variar entre erro de tipo e erro de
proibicdo. Se adotar-se a teoria extremada da culpabilidade, estariamos falando de
erro de proibicdo quando a conduta do agente se enquadra no estado de
necessidade putativo, havendo exclusédo da culpabilidade do agente se escusavel ou
diminuicdo da pena, se inescusavel, conforme prevé o artigo 21 do Cédigo Penal.
Mas se for adotada a teoria limitada da culpabilidade, o estado de necessidade
putativo configuraria erro de tipo, este que na forma escusavel exclui tanto o dolo
quanto a culpa, mas na forma inescusavel exclui somente o dolo, restando ainda a

punig&o por crime culposo, caso esteja previsto.

2.8.1.1.f Requisitos de formacao

Para que se configure estado de necessidade real € necessario que
todos os seus requisitos objetivos e subjetivos estejam presentes.

O primeiro deles € a existéncia de perigo atual e inevitavel. Considera-
se atual aquilo que esta acontecendo, que é concreto, portanto, ndo se justifica a
acdo quando o perigo € remoto e incerto, passado ou futuro. N&o se inclui no estado
de necessidade a iminéncia do perigo, isto porque se trata de uma situacao futura
qgue invariavelmente se concretiza. O que se permite € a iminéncia do dano, que
esta presente quando o perigo € atual. Também é indispensavel que o perigo seja
inevitavel, pois se cabe ao agente tomar outra atitude na situacdo em que se
encontra ndo se justifica a acdo. O agente que, podendo fugir, prefere agir lesando
direito de outro, ndo tera sua conduta justificada pelo Direito. Sempre devera haver a
escolha pelo meio menos lesivo, que é a ponderacdo de bens ou direitos. Porém,
esta devera ser analisada casuisticamente ja que o emocional do sujeito e as
circunstancias em que se encontra, possam dificultar sua escolha.

Outro requisito é a ndo-provocacao voluntaria do perigo pelo agente.
Aqui ndo ha exigéncia da concretizagéo do resultado, mas meramente a criagdo da
situacdo de perigo. Para uma parte da doutrina patria, o agente ndo podera se
utilizar da excludente quando da origem a situacdo de perigo tanto dolosamente
quanto culposamente. Para outra, somente a conduta dolosa impediria a utilizagao

da causa justificante. A melhor doutrina é aquela que interpreta a expressdo do
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Caddigo “que n&o provocou por sua vontade” como “ndo provocou intencionalmente”.
Assim, 0 agente que cria a situacdo de perigo culposamente, ainda poderéa se utilizar
da excludente, pois ndo havia nele desejo de cria-la, embora fosse previsivel.

O direito proprio ou de terceiro também constitui requisito objetivo do
estado de necessidade. Como exposto anteriormente, o estado de necessidade de
terceiro possui algumas peculiaridades, ndo podendo ser executado em casos de
direitos disponiveis. Também € necessario que o bem protegido seja tutelado
juridicamente, pois ndo se justificaria 0 uso da justificante quando a coisa a ser
preservada € ilicita.

Outro requisito do estado de necessidade € a inexigibilidade de
sacrificio do bem ameacado. E necessério que se faca um juizo de valores quanto
aos direitos colocados em confronto, este que o préprio legislador ja realizou ao
cominar sancgOes diferentes as lesdes a bens juridicos diferenciados. Acima da
proporcionalidade que orienta o estado de necessidade, deve-se considerar a
situacdo concreta em que se encontra o agente. Para Guilhnerme Nucci, este
elemento do estado de necessidade forma o estado de necessidade justificante, pois
exige que o direito sacrificado seja de valor inferior ou igual aquele que sera
protegido (2009, p. 255)

O paragrafo primeiro do artigo 24 exige que 0 agente ndo esteja
obrigado legalmente a agir para que se configure a causa de justificacdo. O dever
legal de agir € aquele proveniente da lei, esta em sentido amplo. Para alguns
autores, o sentido deve ser expandido a ponto de compreender aqueles deveres que
vém de contratos ou de qualquer outra forma de compromisso firmado. Importante
salientar que o dispositivo ndo exige que o agente possuidor de dever legal de agir
abra mao de seus direitos a vida, a integridade fisica, etc. mas apenas de impedir
gue se abstenha de agir em situagdes de risco, fugindo ao menor sinal de perigo.
Para outros autores como Bitencourt e Damasio, o dever legal de agir presente
neste artigo ndo se confunde com o dever juridico presente no artigo 13, 8 2° b e c,
pois a conduta do garantidor pode se enquadrar num fato tipico pelo crime omissivo
impréprio, mas podera ser licita por estar albergada no estado de necessidade
(BITENCOURT, 2008, p. 318).

Porém, mesmo que presentes todos 0s requisitos objetivos, necessario
se faz que se encontre no agente o animo voltado para a causa justificante, que € o

requisito subjetivo. No momento da acao, o sujeito precisa estar ciente da situacao
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de perigo existente e agir com a finalidade de salvar direito seu ou de terceiro. Se
ndo houver no agente esse animo, ndo se configurara a excludente do estado de

necessidade.

2.8.1.1.g Causa de diminuic&o da pena

Relacionada a razoabilidade do sacrificio do bem, esta prevista no
artigo 24, 8 2° do Cddigo Penal, que prevé uma causa de diminuicdo da pena.
Segundo Bitencourt, o artigo prevé a situacdo em que nao se trata de estado de
necessidade, mas diante das circunstancias, que apesar de nao justificarem a
conduta, diminuem a censurabilidade, reduzindo a pena (BITENCOURT, 2008, p.
319)

Para Nucci, o artigo somente podera ser utilizado nos casos de estado
de necessidade exculpante, quando este nao for visto como excludente de

culpabilidade. Segundo mesmo dispde:

Eventualmente, salvando um bem de menor valor e sacrificando um de
maior valor, quando ndo se configura a hipétese de inexigibilidade de
conduta diversa, permite-se ao juiz considerar situagdo como menos
culpéavel, reduzindo a pena. (NUCCI, 2009, p. 256)

2.8.1.1.h Excesso no estado de necessidade

Visto todos o0s requisitos objetivos e subjetivos do estado de
necessidade, ndo pode o agente se exceder em sua conduta, pois respondera por
aguilo que néao for necessario para fazer cessar o perigo.

Se o0 agente, em sua conduta, exceder os limites da justificante
dolosamente, respondera pelos resultados causados a titulo de dolo, como prevé o
artigo 23, paragrafo unico do Codigo Penal.

Poder4d também exceder inconscientemente, caso em que estara
configurado o erro sobre a situagéo de fato (ex: agente que acredita ainda estar em

situacdo de perigo quando esta ja cessou) ou sobre os limites normativos da
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excludente. Os resultados da conduta serdo diferentes conforme a teoria sobre a
culpabilidade adotada. Para a teoria extremada da culpabilidade, tanto o erro sobre a
situacdo de fato quanto o erro sobre os limites normativos da excludente serdo
considerados erro de proibicdo, podendo excluir a culpabilidade do agente ou
diminuir-lne a pena. Para a teoria limitada somente o erro sobre os limites da causa
justificante configura erro de proibicdo. O erro sobre a situacdo de fato constitui erro

de tipo, podendo excluir dolo e culpa ou somente o primeiro.

2.8.1.1.i Estado de necessidade e necessidades econdmicas

Rogério Greco suscita um interessante tema quanto ao estado de
necessidade relacionado a necessidades econdmicas que trata dos casos em que
devido a grandes dificuldades econbmicas, 0 agente se encontra em situacao
insuportavel cometendo delitos em virtude disso.

Para ele ndo € qualquer dificuldade econémica que autoriza o agente a
agir em estado de necessidade, somente se permitindo quando a situacéo afete sua
propria sobrevivéncia. Como exemplo, pode se citar o caso de um pai que vendo
seus familiares com fome e nao tendo como lhes prover o sustento, furta alimentos
num mercado. Segundo o autor, é razoavel que prevaleca o direito a vida do pai e de
sua familia ante ao patriménio do mercado (GRECO, 2009, p. 336)

Porém, como mesmo diz, os tribunais ndo se deram conta e ignoram a
situacdo de miséria que algumas familias no pais se encontram, pois proferem
decisbes que nido reconhecem o estado de necessidade nessas circunstancias. E
certo que haveria um grande namero de furtos famélicos caso se reconhecesse a
causa justificante nestes casos o que afetaria a ordem publica, mas esta ndo pode
querer ser mantida somente quando se trata da populacéo mais pobre.

2.8.1.2 Legitima defesa

2.8.1.2.a Conceito

O conceito de legitima defesa esta baseado no fato de que o Estado
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nao pode estar presente em todos os lugares protegendo os direitos das pessoas,
motivo pelo qual permite que o agente possa, em algumas situacbes, defender
direito seu ou de terceiro.

Portanto, a legitima defesa nada mais é do que a acao praticada pelo
agente para repelir injusta agressdo a si ou a terceiro, utilizando-se dos meios
necessarios com moderagao.

E a excludente de ilicitude mais antiga, visto que ja havia sua previso

no direito romano.

2.8.1.2.b Requisitos de formagéo

Para que se forme a legitima defesa, € necessario o preenchimento de
alguns requisitos.

O primeiro deles € a agressao injusta, atual ou iminente. O termo
agressao deve ser entendido como toda acéo capaz de causar algum mal a um bem
juridico. Um ponto importante suscitado por Fernando Capez € o fato a agressao
somente pode ocorrer por conduta humana, isto é, ndo haveria legitima defesa
contra animais ou contra a natureza. Porém, o autor cita o exemplo de alguém que
acula um animal para atacar outra pessoa, caso em que estaria legitimada a
utilizacdo da causa justificante, tendo em vista que o animal foi utilizado somente
como objeto para realizagédo da agressao (CAPEZ, 2008, p. 282).

N&o se pode confundir agressdo com provocac¢ao. Esta ultima podera
ou nao configurar uma agressao, permitindo o uso da legitima defesa. Ha casos em
gue uma provocacao séria poderd lesar bem juridico pertencente a uma pessoa,
caso em que o agente poderia se valer desta causa justificante. Porém, ndo se pode
perder de vista a adequacao da reacdo a gravidade da agressao, pois nao estaria
justificada a conduta do agente que mata alguém que lhe provocou verbalmente. Da
mesma forma, ndo poderia o0 provocador invocar a legitima defesa, posto que deu
causa a ofensiva do provocado.

A agressdo também deve ser injusta, ou seja, contraria ao
ordenamento juridico. Como expde Cezar Roberto Bitencourt, ndo é necessario que
a agressao constitua um ilicito penal, bastando que constitua um fato ilicito (2008, p.

320). Portanto, mesmo em agressoes vindas de inimputaveis ou agressdes contra a
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propriedade (artigo 1.210, § 1°, Cédigo Civil) podera existir a legitima defesa.

Também deve ser atual ou iminente. Considera-se atual aquela que
estd ocorrendo e iminente aquela que esta prestes a acontecer. Nos casos de
crimes permanentes, a legitima defesa estara permitida enquanto perdurar sua
consumacgao. Esta causa justificante, portanto, ndo pode ser confundida com a
vinganga, posto que esta se d4 em razdo de agressdo passada. Da mesma forma
nao ha possibilidade de legitima defesa contra agresséo futura.

Outro requisito formador da legitima defesa € o direito proprio ou
alheio. Em se tratando de direito préprio, todo bem juridico pode ser protegido
através da legitima defesa, desde que haja moderagéo entre o grau da agressao e
da reacdo. Porém, da mesma forma que prevalece no estado de necessidade, no
gue tange aos direitos disponiveis, 0 agente nem sempre estara autorizado a agir,
devendo levar em conta a vontade do titular do direito, tendo em vista que este pode
querer adotar outra solucdo que ndo seja a da legitima defesa, inclusive a de néo
oferecer resisténcia. Segundo Assis Toledo, em se tratando de direitos disponiveis e
de agente capaz, somente devera agir o terceiro quando existir concordancia do
titular do direito.

O dultimo requisito objetivo da legitima defesa € a utilizacdo dos meios
necessarios com moderagdo. Sao considerados meios necessarios aqueles menos
lesivos que estdo a disposicdo do agente no momento da agressédo injusta. Por
exemplo, se o agente pode escolher entre um pedaco de madeira e uma arma para
repelir uma agresséao, deve optar pela primeira. Também, como ja dito anteriormente,
deve haver proporcionalidade entre a agressao e sua repulsdo, pois a lesdo a um
bem juridico de pequeno valor nao justifica a reacdo contra um de maior valor, como
a vida. Havendo uso desnecessario do meio, constituira excesso, este que pode ser
doloso, culposo ou mediante erro.

A moderacao constitui a utilizacdo dos meios de forma razoavel, néo
podendo exceder aquilo que seria necessario para fazer cessar a agressao.
Portanto, se a agressao atual ou iminente houver cessado, ndo podera o agente
continuar sua reacao, pois caracterizaria excesso. O entendimento jurisprudencial é
de que a moderacédo deve ser analisada casuisticamente, ndo podendo se criar um
critério para andlise.

O elemento subjetivo existente na legitima defesa € a vontade de se

defender ou defender direito alheio. Além do preenchimento dos requisitos objetivos,
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precisa haver no agente o animus defendendi no momento da acdo. Se o agente
desconhecia a agressdo que estava por vir e age com intuito de causar mal ao
agressor, ndo havera exclusdo da ilicitude da conduta, pois havera mero caso de
coincidéncia.

Ultimo ponto importante para se abordar no que tange aos requisitos
objetivos e subjetivos da legitima defesa € o commodus discessus, que consiste na
fuga do local da agresséao, evitando que ela ocorra. Porém, o Cédigo Penal Brasileiro
nao exige que a agressao injusta possa ser evitada, ndo se exigindo do agente que
fuja do local ao invés de se defender. Segundo André Estefam, mesmo que o sujeito
tenha condi¢cbes de se retirar do local sem sofrer nenhuma agresséo, havera
legitima defesa caso escolha permanecer no local e enfrentar o mal injusto a direito
seu ou alheio, desde que este seja atual ou iminente e o agente utilize

moderadamente 0s meios necessérios (ESTEFAM, 2010, p. 254).

2.8.1.2.c Espécies de legitima defesa

Além da legitima defesa real, que € aquela prevista no Cédigo Penal
onde estdo presentes todos os requisitos para sua formacdo, existem algumas
outras formas de configuracao desta excludente de ilicitude.

Uma delas € a legitima defesa putativa, na qual o agente acreditando
estar mediante uma agressao injusta, atual ou iminente, age contra 0 suposto
agressor. Aqui esta presente o erro, que como ja visto no estado de necessidade
putativo, pode ser considerado erro de tipo ou erro de proibicdo. Neste caso, o
agente acredita fielmente que esta diante de uma situacdo que justificaria sua
conduta, quando, na verdade, nada disso ocorre. Um exemplo tipico é aquele em
gue um sujeito promete matar seu desafeto da proxima vez que o encontrar. O outro,
temendo por sua vida, passa a andar armado, desde entdo. Ocorre que os dois se
encontram num beco escuro, e o sujeito que havia proferido a ameacga leva a mao
ao bolso, fazendo como que o outro atire contra ele por acreditar que estaria tirando
uma arma para mata-lo, quando na verdade estava apenas pegando um isqueiro.

Outra espécie de legitima defesa € a sucessiva, que se da na hip6tese
de excesso. Neste caso, 0 agressor inicial tem legitimidade para se defender contra

0 excesso praticado pelo agredido, visto que devem ser utilizados os meios
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necessarios e de forma moderada para repelir a agressédo. Se o agredido excede na
repulsa, sua conduta se tornara agressao injusta, permitindo a configuracdo de
legitima defesa sucessiva.

Ainda ha que se falar na legitima defesa reciproca que somente podera
ocorrer em casos de legitima defesa putativa. Isto porque ndo é permitida legitima
defesa real contra outra da mesma espécie, tendo em vista que a legitimidade da
defesa parte de uma agressdo injusta, portanto se é injusta, ndo é legitima e nao
exclui a ilicitude do delito. Haveria possibilidade de defesa licita para os dois
adversarios quando fosse caso de duelo, como expde Cezar Roberto Bitencourt
(2008, p. 324). Porém, no caso de legitima defesa putativa, aquele que sofre a
agressdo podera se valer desta causa justificante, pois a atitude daquele que
acredita estar diante de agressao iminente ndo € licita, jA que, na realidade, nédo
havia qualquer perigo de dano a um bem juridico seu naquele momento. Destarte,
vé-se que existe a possibilidade de legitima defesa reciproca, somente sendo
permitida nesses casos.

Por dltimo, existe outra espécie de legitima defesa, suscitada por
Damasio que € a legitima defesa subjetiva, configurada nos casos de erro de tipo
escusavel. Segundo ele, quando o agente que inicialmente estava em legitima
defesa, supondo ainda estar nesta situacao devido a erro sobre a gravidade do fato
ou sobre o modo de reacdo, continua sua acdo, caracterizard esta espécie de
legitima defesa (JESUS, 1988, p. 342).

2.8.1.2.d Situagdes relevantes a legitima defesa

Vistas as espécies de legitima defesa, é necessario abordar alguns
casos especificos em que se pode utilizar desta causa justificante.

O primeiro deles é a hipétese de legitima defesa contra atos de
inimputaveis. Nao ha duvida de que é permitido se valer desta excludente quando o
agente se encontrar na iminéncia de ser agredido injustamente por um inimputavel,
posto que este pode cometer condutas ilicitas, porém é isento de pena devido a
exclusdo de sua culpabilidade. Existe uma discussdo sobre este assunto, ja que
alguns autores consideram haver estado de necessidade quando a agressdo partir

de um inimputavel, justificando que estes ndo tém capacidade para cometer ilicito
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juridico. Porém, este entendimento ndo deve prevalecer, tendo em vista que o
estado de necessidade visa evitar perigo atual. A legitima defesa busca salvar o bem
juridico de dano atual ou iminente, este que pode ser causado por um inimputavel,
da mesma forma que pode criar uma situacdo de perigo. Além disso, aqueles que
séo os incapazes podem cometer ilicitos civis sujeitos a indeniza¢g&do, nos moldes do
artigo 186 do Caddigo Civil e a legitima defesa ndo exige que a agressado constitua
ilicito penal, podendo ser de qualquer natureza.

Assim como a inimputabilidade, nenhuma outra excludente de
culpabilidade impede a utilizacdo da legitima defesa, pois ndo importa se o agressor
conhece ou ndo o caréter ilicito do que esta fazendo, somente sendo relevante que
a conduta constitui um ilicito e, portanto, comporta a legitima defesa.

E também possivel a utilizacdo da legitima defesa ainda que a
agressao injusta se dé por omissao. Importante salientar que a conduta omissiva
que permite a legitima defesa € a de quem tem o dever juridico de agir, prevista no
artigo 13, 8§ 2° do Cdodigo Penal, como por exemplo, o carcereiro que ndo pde em
liberdade o preso que teve seu alvara de soltura expedido.

Entretanto, ndo estara autorizado o uso desta excludente de ilicitude
quando o agressor estiver acobertado por qualguer outra causa justificante, como
por exemplo o estrito cumprimento de dever legal. Isto porque o que da legitimidade
para a legitima defesa é a injustica da agressdo. Se o0 agressor age cumprindo seu
dever legal, ndo estara agindo ilicitamente e, logo, o agredido ndo podera se valer da
legitima defesa.

Como ja visto anteriormente, ndo é possivel o uso de legitima defesa
contra legitima defesa, pois para que exista a causa justificante, € necessario que a
agressao seja injusta. Portanto, se um sujeito emprega a legitima defesa € porque a
agressao que lhe deu origem foi ilicita, ndo podendo ser licita ao mesmo tempo.
Somente havera possibilidade de haver legitima defesa real contra legitima defesa
putativa, que € o caso de legitima defesa reciproca, ja vista anteriormente.

Da mesma forma, esté legitimada a atitude do agente que se defende
de qualquer outro descriminante putativa, como por exemplo, o estado de
necessidade putativo.

Porém, é possivel existir legitima defesa putativa contra legitima defesa
real. No entanto, s6 podera ocorrer em se tratando de defesa de direitos de

terceiros. Um exemplo pode ser de trés amigos “A”, “B” e “C”: “A” vendo que “C” esta
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prestes a ferir “B”, vai pra cima daquele, lesionando-o0. Depois se constata que, na
verdade, “C” estava agindo em legitima defesa real devido a injusta agressao de “B”.

E admissivel também que exista legitima defesa real contra legitima
defesa subjetiva, que € o0 excesso praticado mediante erro de tipo. Estara garantido
0 uso da causa justificante, pois a conduta, mesmo que seja praticada mediante
erro, é ilicita, havendo responsabilizacdo do agente por crime culposo, se houver
sua previsao.

Nesse mesmo sentido, vé-se que nao importa que a agressao seja
dolosa, podendo também ser culposa. Da mesma forma, o que vale é a ilicitude da
agressao e, quem pratica ato culposo, ainda que nao desejasse o resultado, pratica
ato ilicito.

N&o poderé existir legitima defesa contra agresséo futura ou passada.
Como foi visto nos requisitos objetivos desta excludente de ilicitude, a agressao deve
ser atual ou iminente. Portanto, a resposta a agressao passada constitui vinganca,
gue ndo é autorizada pelo ordenamento juridico, visto que o Estado tomou para si 0
jus puniendi. A agressao futura pode ser evitada quando o0 sujeito tomar
conhecimento dela, avisando as autoridades responsaveis.

Além dessas, Guilherme Nucci traz trés hipéteses de legitima defesa
que sdo: a legitima defesa contra pessoa juridica, legitima defesa contra multidao e
legitima defesa nas relacdes familiares.

Na primeira, como as acdes de uma pessoa juridica se exteriorizam por
seus representantes, € permitido, sim, que exista legitima defesa contra pessoa
juridica. O autor cita o exemplo de um funcionario que vé num mural da empresa
onde trabalha um aviso contendo inUmeros insultos a sua pessoa, sendo a ele
permitido quebrar o vidro que sustenta referido aviso com o intuito de elimina-lo
(NUCCI, 2009, p. 270).

Na legitima defesa contra multiddo, existe uma discussdo quanto ao
ponto de ser legitima defesa ou estado de necessidade. Para o autor, constituiria
legitima defesa, jA que ndo importa se a agressao é individualizada, bastando que
seja injusta. Em sentido contrario, considera-se haver estado de necessidade pois a
multiddo n&o tem personalidade juridica, somente podendo provocar situacdo de
perigo e nédo agressbes (NUCCI, 2009, p. 271). O mais correto seria considerar a
segunda ideia.

Quanto a legitima defesa nas relacdes familiares, entende o autor que
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0s pais que castigam seus filhos moderadamente, praticam exercicio regular de
direito, portanto, sendo causa justificante, ndo ha ilicitude, ndo podendo haver
legitima defesa. No entanto, se ficar caracterizado o excesso, a causa justificante
poderd existir, seja do filho contra o pai, ou de terceiro contra este (NUCCI, 2009, p.
272). O certo seria ndo haver interferéncia do Estado na criacdo dos filhos, como
este tenta fazer criando leis que impedem os pais de |Ihes dar palmadas. Somente
deveria haver interferéncia nos casos de excesso, que deixaria de configurar
educacao para se tornar agressao.

Situacéo diferente, porém, existe no caso de maridos e esposas. Nao
havera qualquer excludente de ilicitude quando o marido agride a esposa, ou vice-
versa, podendo o agredido se valer da legitima defesa. Também poderd usar de
defesa contra estupro, pois nem marido nem esposa estardo permitidos a agir com
violéncia ou grave ameaca contra seu conjuge a fim de exigir conjuncéo carnal. Com
a mudanca no artigo 213 do Cddigo Penal, ambos os géneros podem ser sujeitos

passivos deste crime, assim, ambos podem empregar esta causa justificante.

2.8.1.2.e Legitima defesa e estado de necessidade

Ponto relevante a se tratar sdo as diferencas entre legitima defesa e
estado de necessidade. Segundo Bitencourt, a legitima defesa nada mais é do que
uma Ultima instancia do estado de necessidade, tratada especificamente
(BITENCOURT, 2008, p. 324).

Porém, ainda que dessa forma seja, existentes diferentes pontos entre
uma e outra que necessariamente precisam ser abordados.

O primeiro deles se da entre os direitos envolvidos em cada causa
justificante. No estado de necessidade, existem dois bens juridicos em conflito, de
modo que um deles precisa sofrer prejuizos para que o outro seja protegido. Na
legitima defesa, ha lesdo a somente um bem juridico, que pertence ao agressor.

Outro ponto é que no estado de necessidade a preservacao do direito
se da através de um ataque, tanto que o0 agente que utiliza desta causa justificante
podera realizar quantas condutas forem necessarias para se salvar da situagdo de
perigo. Na legitima defesa, a preservacéo ocorre por meio de defesa, o que impede

que o0 agente se exceda ao se defender, devendo agir somente até que pare a
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agressao. Portanto, na legitima defesa ha uma reacéo, e no estado de necessidade,
uma agao.

Terceiro aspecto € que na legitima defesa, o bem juridico esta sendo
agredido ou na iminéncia de ser. J4 no estado de necessidade, o bem é exposto a
um perigo.

Somente a conduta humana pode justificar o uso da legitima defesa.
Entretanto, no estado de necessidade, o perigo pode ser causado por conduta
humana, pela for¢ca da natureza ou ataque de animal.

No estado de necessidade, o agente pode, com sua conduta, atacar
terceiro alheio a situacao de perigo. Ja na legitima defesa, o agente deve agir contra
0 agressor, pois do contrario, ndo haveria repulsa a agressao injusta. Caso aja com
erro na execugdo, caso em que haveria aberratio ictus, ainda assim estaria
acobertado o agente pela causa justificante, pois se levaria em consideracdo a
vitima virtual, e ndo aquela atingida realmente, com prevé o artigo 73 do Codigo
Penal. No entanto, restaria ainda a responsabilidade civil do agente, tendo que
indenizar a vitima ou seus sucessores pelos prejuizos causados.

O ultimo ponto que diferencia estas duas excludentes de ilicitude € que
a agressao na legitima defesa deve ser injusta, porém, no estado de necessidade
pode haver a concorréncia de dois bens juridicos tutelados. Como exemplo, pode se
citar o caso de dois naufragos que disputam por uma bdia salva-vidas. Os dois bens
em questao sao legitimos e juridicamente protegidos. O perigo para a vida de ambos
nao consiste na iminéncia da agressao do outro, mas sim o risco de morrer afogado,
portanto, € admitido que um mate o outro para sobreviver. De acordo com José
Frederico Marques, se 0 agente repele acao lesiva a um direito seu proveniente de
um agente necessitado, ndo praticara legitima defesa, mas sim estado de
necessidade (MARQUES, apud JESUS, 1988, p. 343).

2.8.1.2.f Legitima defesa da honra

Sabe-se que todos os bens juridicos tutelados podem ser defendidos
através da legitima defesa. Porém, surge uma questdo polémica quando se trata da

legitima defesa da honra. Isto porque este € um direito protegido juridicamente e

facilmente lesado atraves de diversas condutas. O que se deve levar em conta € a
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proporcionalidade do direito ofendido a lesdo causada mediante uma repulsa.
Portanto, ndo se discute se € possivel defender a honra através da legitima defesa,
mas sim qual a intensidade da defesa.

Para Guilherme Nucci, no caso de flagrante adultério devera o cénjuge
traido tomar uma atitude moderada, ndo podendo matar o cbnjuge adultero e o
amante, pois haveria desproporcionalidade entre a agressao e a reacéo. Para ele,
seria perfeitamente cabivel o cénjuge expulsar o0 amante empregando forca fisica,
sem que Ihe seja imputado o crime de lesdo corporal (NUCCI, 2009, p. 262).

Segundo André Estefam, caso o marido que matou o amante seja
absolvido perante o Jari Popular, poderia a acusacao apelar por ter sido a decisdo
manifestamente contraria a prova dos autos, com base no artigo 593, Ill, d, do
Caodigo de Processo Penal. Acredita o autor que constituia uma incoeréncia absolver
o cbnjuge traido quando este mata os adulteros, o que ocorria nos tempos das
Ordenacdes Filipinas. Para ele, houve uma evolugéo na Justica nacional, deixando
para tras casos como esse (ESTEFAM, 2010, p. 256).

Certo é que ha lesdo a um direito do cbnjuge quando este é traido.
Porém, ndo pode se admitir a possibilidade de homicidio quando ha ocorréncia de
flagrante adultério, até porque aquele que mais tem sua honra manchada com os
atos de adultério é o cbnjuge adultero, pois viola o dever de fidelidade do
casamento. Também, como j4 abordado, haveria completa desproporcdo entre a
agressao injusta e sua repulsa. E por udltimo, somente poderia haver repulsa
moderada a agressdo quando o fato estd em ocorréncia, pois uma das
caracteristicas essenciais da legitima defesa é a atualidade ou iminéncia da
agressao. Caso o conjuge traido descubra posteriormente dos atos praticados pelo
cobnjuge infiel, ndo podera agir para repelir agressédo, posto que este ja tera se

consumado, e seré caso de vinganca.

2.8.1.2.g Ofendiculos

Ponto importante para se tratar quando se fala de legitima defesa séo
os ofendiculos. Para alguns autores estes dispositivos constituem caso de legitima
defesa preordenada e para outros, exercicio regular de direito, embora ambos
importem na extingao da antijuridicidade da conduta.

Os ofendiculos nada mais sao do que aparatos que visam a protecéo
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de patrimbnio ou qualquer outro bem sujeito a um ataque. Como exemplo pode se
citar os cacos de vidro colocados em cima de um muro, a cerca elétrica, e outros.

Alguns autores diferenciam os ofendiculos da defesa mecéanica
predisposta. Aqueles seriam aparatos visiveis, como arame farpado numa cerca e
cacos de vidro num muro. A defesa mecanica predisposta seriam os dispositivos
ocultos. A jurisprudéncia vem entendendo que todos os aparatos dispostos para
defesa devem ser visiveis e inacessiveis a terceiros inocentes, somente afetando
aguele que tenta violar um bem juridico alheio. Havendo o preenchimento destes
requisitos, o agente ndo respondera pelos danos causados ao agressor, pois
configurara caso de legitima defesa preordenada.

Somente podem-se considerar os ofendiculos como exercicio regular
de direito, quando se leva em consideracdo o momento de sua instalacdo. Pois, a
partir do momento que entram em acdo, constituem legitima defesa preordenada.
Segundo Nucci, o aparelho ou animal & colocado numa propriedade para vir a
funcionar no momento em que o local é invadido, servindo dessa forma como defesa

necessaria a injusta agressao.

2.8.1.2.h Excesso na legitima defesa

Vistos todos o0s aspectos relevantes a legitima defesa, faz-se
necessario abordar os casos de excesso, em que ndao ha mais protecdo a repulsa
praticada contra injusta agressao, tendo em vista que excedeu os limites que a
justificam. Trés séo as hipoteses de excesso existentes na legitima defesa.

A primeira delas é o excesso doloso ou voluntario, no qual o agente
tem consciéncia de haver cessado a agressdo, mas mesmo assim, continua com
sua conduta, lesando o bem juridico do agressor inicial. Nesse caso, 0 agressor
inicial se torna agredido por ser injusta a conduta daquele que se excedeu na
defesa. Desta forma, podera se valer da legitima defesa reciproca, que é aquela
utilizada contra o excesso. O agente que inicialmente se encontra em estado de
legitima defesa e excede conscientemente seus limites, respondera pelos resultados
do excesso a titulo de dolo. Um exemplo pode ser do agente que apos ter efetuado
o primeiro disparo contra o agressor, tendo-o imobilizado, prossegue na sua
conduta, matando-o. Nesse caso, respondera por homicidio doloso.

Outra espécie de excesso € 0 culposo, que se configura quando o
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agente agindo em repulsa contra a agressao, devido a negligéncia, imprudéncia ou
impericia, excede os limites da causa justificante. Francisco de Assis Toledo
considera necessario para que se configure o excesso culposo: uma situacao inicial
em que o agente se encontra em legitima defesa; o desvio da causa justificante, seja
na escolha dos meios para reagir ou no modo de utilizad-los, havendo culpa em
sentido estrito e que o resultado lesivo seja previsto em lei como crime culposo, pois
caso o agente danifique patrimonio alheio, ndo respondera por crime de dano, ja que
ndo hé& previsdo deste na modalidade culposa (ASSIS TOLEDO, apud CAPEZ, 2008,
p. 288).

A Ultima espécie de excesso € aquela proveniente de erro,
configurando caso de legitima defesa subjetiva. Nesse caso, o agente incide em erro
sobre a situacdo fatica, supondo que a agressdo ainda existe. Caso 0 erro seja
escusavel ou inevitavel, haverd a exclusdo do dolo e da culpa do agente. Sendo,
porém, erro inescusavel ou evitavel, somente havera exclusdo do dolo, podendo

ainda o agente responder pelo excesso a titulo de culpa, caso esta seja prevista.

2.8.1.3 Estrito cumprimento de dever legal

2.8.1.3.a Conceito

Quando o agente pratica ato cumprindo dever proveniente da lei, néo
respondera pelos atos praticados, ainda que constituam um ilicito penal. Isto porque

0 estrito cumprimento de dever legal constitui outra espécie de causa justificante.

2.8.1.3.b Colisdo de deveres

Para Regis Prado, o agente que age em estrito cumprimento de dever
legal, encontra-se numa situacdo de colisdo de deveres. O dever de nao praticar
uma acao proibida entraria em conflito com outro dever derivado de uma norma.
Como exemplo, o autor cita o caso de um policial que deve agir para restabelecer a
ordem numa manifestacdo, e que, para isso, lesa um dos manifestantes.

Independentemente da conduta adotada pelo policial, este violaria um dever,
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podendo ser o dever de néo praticar a agcao proibida prevista nos artigos 129 e 146
do Cdédigo Penal ou o dever de manter a ordem publica. Segundo o autor, somente
haveria licitude na conduta, se o dever que o agente optou por cumprir for de grau
superior ou igual aquele descumprido. Se o dever cumprido for de grau inferior, a
conduta sera ilicita.

Preceitua ainda, que havendo colisdo de um dever de agir e outro de
se omitir, devera sempre prevalecer este, por ser menos oneroso que 0 primeiro.
Explica que: “(...) a infragdo do dever de agir € menos grave que a infracdo do dever
de omitir (as condutas omissivas sao geralmente menos graves que as comissivas)”
(REGIS PRADO, 2005, p. 408/409).

2.8.1.3.c Requisitos de formacéo

Mesmo ndo havendo definicdo do Cédigo Penal para o que seria esta
espécie de excludente de ilicitude, € possivel se verificar os requisitos desta causa
justificante pelo seu nome: “estrito cumprimento de dever legal”.

Portanto, o primeiro requisito para formacdo desta excludente de
ilicitude é a existéncia prévia de um dever legal. Este requisito engloba toda e
qualguer obrigacdo direta ou indireta que seja proveniente de norma juridica, nao é
necessario gque seja da lei no seu sentido formal. Assim, pode advir de qualquer ato
administrativo infralegal, desde que tenham sua base na lei. Também pode ter sua
origem em decisdes judiciais, ja que estas sdo proferidas pelo Poder Judiciario na
execucao de ordens legais. Porém, como preceitua André Estefam, quando a ordem
for especifica, configurara obediéncia hierarquica, causa que pode excluir a
culpabilidade do agente, caso ndo seja manifestamente ilegal (ESTEFAM, 2010, p.
258).

Outro requisito € o cumprimento estrito da ordem. Para que se
configure esta causa justificante, € necessario que o agente se atenha aos limites
presentes em seu dever, ndo podendo se exceder no seu cumprimento. Aquele que
ultrapassa os limites da ordem legal podera responder por crime de abuso de
autoridade ou outros previstos no Codigo Penal.

O ultimo requisito formador dessa excludente é a execucdo do ato por
agente publico, e excepcionalmente, por particular. Um exemplo de particular que

exerce dever legal é o dos pais no que tange a guarda, vigilancia e educacao dos
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filhos. Os particulares que se encontram executando fun¢des publicas, como por
exemplo um jurado ou mesario eleitoral, sdo considerados agentes publicos e, dessa
forma, possuem deveres a eles incumbidos, podendo se valer desta excludente de
ilicitude.

Para que configure a causa justificante, o agente precisa ter
consciéncia de que pratica o ato em cumprimento de dever legal a ele incumbido,
pois, do contrario, 0 seu ato configuraria um ilicito. Trata-se do elemento subjetivo
desta excludente, que é a acado do agente praticada no intuito de cumprir ordem

legal.

2.8.1.3.d Coautores e participes

Fernando Capez suscita uma questdo quanto aos co-autores e
participes do fato. Para ele, estes ndo poderiam ser responsabilizados, pois ndo ha
possibilidade do fato ser licito para um e ilicito para outro. Porém, se um deles
desconhecer a situacao justificante que enseja 0 uso da excludente de ilicitude, e
age com propdésito de lesar direito alheio, respondera pelo delito praticado, mesmo
isoladamente (CAPEZ, 2008, p. 292).

2.8.1.4 Exercicio regular de direito

2.8.1.4.a Conceito

Aquele gque exerce um direito garantido por lei ndo comete ato ilicito.
Quando o ordenamento juridico considerado como um todo permite determinada
conduta, isto tera influéncia direta no Direito Penal, constituindo uma excludente de
ilicitude que é o exercicio regular de direito.

Da mesma forma que no estrito cumprimento de dever legal, o
exercicio de um direito garantido em qualquer um dos ramos do ordenamento
juridico, sera considerado licito, ja que, do contrario, haveria completa incoeréncia
dentro da legislacéao.

Para André Estefam, até mesmos o0s costumes poderiam ser utilizados

como base para o exercicio regular de direito. O autor cita o caso dos trotes
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académicos, porém, se estes forem excessivos, constituirdo crime (ESTEFAM, 2010,
p. 257).

2.8.1.4.b Requisitos de formacao

Os requisitos formadores desta excludente de ilicitude estdo evidentes
na propria nomenclatura. O primeiro deles é a existéncia de um direito, podendo ser
de qualquer natureza. Logicamente, o direito deve ser previsto no ordenamento
juridico e ndo pode ser considerado ilicito, pois haveria incompatibilidade caso o
agente praticasse uma conduta baseada em direito ilegal, como por exemplo, a
venda de drogas como fonte de renda. O outro requisito € a regularidade da
conduta, isto €, o agente deve agir nos limites que o préprio ordenamento juridico
impde aos direitos. Do contrario haveria abuso de direito, configurando excesso
doloso ou culposo, dependendo da conduta do agente.

Também se faz necessario que o agente tenha conhecimento da
situacdo em que se encontra para poder se valer desta excludente de ilicitude. Ele
precisa saber que estd agindo conforme um direito a ele garantido, pois do contrério,
subsistiria a ilicitude da acdo. Um exemplo trazido por Fernando Capez é o do pai
gue pratica vias de fato ou lesdo corporal leve contra seu filho, mas sem o intuito de
correcdo, tendo dentro de si o desejo de lhe ofender a integridade fisica (CAPEZ,
2008, p. 294).

2.8.1.4.c Alcance da causa justificante

Esta excludente de ilicitude pode ser utilizada por qualquer pessoa, ja
que os direitos sdo garantidos a todos através da Constituicdo Federal. A Carta
Magna, em seu artigo 5°, inciso Il, dispde que somente a lei podera obrigar as
pessoas a fazer ou deixar de fazer algo. Portanto, quando o agente atua em
conformidade a um direito a ele garantido, ndo cometera fato ilicito, desde que o

faca moderadamente.
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2.8.1.4.d Situagdes relevantes ao exercicio regular de direito

Sao relevantes algumas situacbes que se relacionam ao exercicio
regular de direito. A primeira delas é a intervencdo médica e cirargica. Seria um tanto
quanto incompativel se exigir de médicos que salvem vidas mas considerar os atos
cirdrgicos como ilicitos. Porém, para que esteja presente o0 exercicio regular de
direito, € necessario que exista a anuéncia do paciente, pois, do contrario, haveria
estado de necessidade praticado em favor de terceiro, podendo restar alguma
responsabilidade civil.

Outra situacéo esta relacionada & violéncia desportiva. E sabido que
alguns esportes possuem riscos de lesdes a integridade fisica de seus praticantes,
como por exemplo, o boxe e aquele que esta atualmente em evidéncia, o “vale-
tudo”. Havera exercicio regular de direito quando forem respeitadas as regras do
esporte e quando este for oficialmente regulamentado. Portanto, ndo se pode punir
aguele que lesa fisicamente o adversario. Entretanto, ndo se cumprindo as regras do
esporte, havendo excesso, devera ser o agente responsabilizado. O mesmo ocorre
no caso de esportes néo violentos como o futebol onde séo aceitas as lesdes como
exercicio regular de direito. Porém, havendo desproporcionalidade nas lesdes, como

por exemplo, a morte do adversério, haveria responsabilidade do agente.
2.8.2 Excludente de ilicitude supralegal — Consentimento do ofendido

2.8.2.a Conceito

O consentimento do ofendido pode ser considerado como uma causa
de excludente de ilicitude, mesmo n&o estando previsto na legislagao brasileira.

Esta excludente de ilicitude permite que alguém abra mao de direito
seu, permitindo que seja atingido por uma conduta de terceiro. O Codigo Penal
Italiano prevé em seu artigo 50 que “Non & punibile chi lede o pone in pericolo un

diritto, col consenso della persona che pud validamente disporne.”®> Porém, este

2 “Nio é punivel quem ofende ou pde em perigo um direito, com o consentimento da pessoa que dele pode
validamente dispor”
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instituto ndo foi previsto no Codigo Penal nacional, sendo apenas considerado como
causa supralegal.

2.8.2.b Requisitos de formacéao

Primeiramente, faz-se necessario explicitar os requisitos que formam
esta excludente supralegal. O primeiro deles € que exista capacidade de consentir
no sujeito passivo da acdo. Portanto, ndo se admite que o consentimento parta
daqueles considerados inimputaveis ou semi-imputaveis pelo Direito Penal, pois nao
sao capazes de se determinar, restando a conduta ilicita daquele que pratica a acao.

Outro requisito € gque o consentimento seja anterior a agressdo ao
direito, pois somente desta forma estaria a conduta justificada. Havendo
concordancia ou aceitacdo posterior, desde que o crime seja de acao privada,
podera haver exclusdo da punibilidade do agente, ja que a vitima tem a seu dispor
varios institutos entre os quais o perdao, a decadéncia, a renincia e a perempcao.

E necessario também que a atuac&o do sujeito ativo seja nos limites do
consentimento, isto é, ndo podera aquele que pretende lesar bem juridico alheio agir
além daquilo que foi permitido pelo sujeito passivo, pois caracterizaria conduta ilicita.

O dultimo requisito desta excludente € que o direito seja de natureza
disponivel, como por exemplo, o patrimonio.

No sujeito ativo, é preciso que esteja presente a consciéncia do
consentimento e o desejo de agir conforme permitido, que é o elemento subjetivo da
causa justificante. Pois, ainda que o sujeito passivo aceite a agressao a direito seu,
se 0 sujeito ativo ndo tinha consciéncia dessa situacao e agiu visando lesar direito

alheio, respondera por sua conduta.

2.8.2.c Consequéncias da utilizagdo da causa justificante

De acordo com a natureza do crime, o consentimento do ofendido pode
exercer varias fungodes.
Pode ser irrelevante penal nos casos de direitos indisponiveis. No

homicidio, ainda que o sujeito passivo aceite que Ihe seja tirada a vida, ndo podera
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haver exclusdo da antijuridicidade da conduta. Podera haver homicidio privilegiado
Nos casos em que O sujeito passivo se encontra com dores insuportaveis e em
estado grave de salude e pede a alguém que o mate, como também pode ocorrer
nos casos de eutanasia praticados por meédico.

O consentimento do ofendido também pode excluir a tipicidade do
delito. Isto porque em alguns tipos penais existe uma condicdo de que a conduta
comissiva ou omissiva seja praticada contra ou sem a anuéncia do ultrajado.
Todavia, se a concordancia se der mediante fraude, violéncia ou ameaca néo estara
excluida a tipicidade do fato, pois ndo haveria liberdade de escolha do sujeito
passivo. Alguns exemplos de tipos penais em que o consentimento do ofendido torna
a conduta atipica podem ser a violacdo de domicilio (artigo 150, CP), violacdo de
correspondéncia (artigo 151, CP), furto (artigo 155, CP) e o ja revogado rapto
violento ou mediante fraude (artigo 219, CP).

Por dltimo, o consentimento do ofendido pode caracterizar situacdo de
exclusdo da antijuridicidade da conduta. Estes ocorrerdo quando nao for exigida no
tipo penal a concordancia da vitima para configuracao do delito. Porém, é necessario
que haja preenchimento dos requisitos anteriormente dispostos, especialmente no
que se refere a direitos disponiveis. Exemplos de situacdes que tém excluida sua
antijuridicidade quando praticadas com consentimento do ofendido s&o as cirurgias
estéticas, transexuais, de esterilizacdo, o delito de alteracdo de limites (artigo 161,
CP), delito de introducdo ou abandono de animais em propriedade alheia (artigo
164, CP), delito de dano (artigo 163, CP) e o delito de carcere privado (artigo 148,
CP).

2.8.2.d Consentimento do ofendido em crimes culposos

E também ndo ha qualquer Obice para existéncia da excludente em
crimes culposos. Um exemplo trazido por Fernando Capez é o do sujeito que aceita
convite para uma perigosa escalada, mesmo sabendo dos riscos inerentes. Aquele
gue aceitou a situacédo nao podera reclamar da imprudéncia daqueles que fizeram o
convite, porém, a estes cabera o dever de agir, ja que se colocaram em situacdo de
garantidores (CAPEZ, 2008, p. 298). Assim, ndo poderao suscitar o consentimento

do ofendido para faltar com o dever de agir caso ocorra algum incidente, pois
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estardo possuirdo dever de evitar o perigo, conforme artigo 13, § 2°, b do Cddigo

Penal.
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3 CULPABILIDADE

3.1 Conceito

Outro elemento constante no crime sob o aspecto analitico € a
culpabilidade. Sabe-se que uma conduta tipica nem sempre sera antijuridica, pois
podera estar albergada nas causas de exclusdo de ilicitude. Da mesma forma
também ndo se pode dizer que um fato tipico e antijuridico sempre sera culpavel.
Antes de ser aplicada pena a um agente que tenha praticado uma conduta tipica e
antijuridica, esta deve passar pelo crivo da culpabilidade, que nada mais € do que
um juizo de reprovabilidade feito sobre uma conduta que se amolda a um tipo penal
e contraria as hormas penais.

O principio da culpabilidade, entretanto, garante duas condi¢cdes para
aplicacdo da pena. Uma é a de que ndo se pode aplicar pena a quem nao tenha
concorrido com um minimo de culpa para o resultado. A outra prediz que a pena
deve ser proporcional a culpabilidade do agente, ou seja, ndo se pode aplicar pena
superior a medida de culpabilidade do agente, ainda que tenha carater de

ressocializacdo ou que o agente seja perigoso.

3.2 Teorias da culpabilidade

Trés teorias buscam expressar o sentido exato de culpabilidade. Elas

foram sendo criadas conforme a evolucdo do pensamento juridico.

3.2.1 Teoria psicolégica da culpabilidade

Na antiguidade a responsabilidade penal surgia pelo simples existéncia

do nexo causal entre a conduta do agente e o resultado. Nao se indagava se havia

culpa em sua conduta. Entretanto, conforme evoluia a sociedade, percebeu-se que

para que o sujeito pudesse ser culpado por seus atos, deveria ao menos poder evita-
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lo quando da realizagcdo do ato. Dessa forma, passaram a ser pressupostos para
verificar a existéncia de culpa a vontade e a previsibilidade. Dai surgiram os
conceitos de dolo e culpa stricto sensu, pois 0 agente que age com vontade, pratica
ato doloso, ou entdo quando ndo querendo, causa resultado que era previsivel,
estaria praticando ato culposo.

Desses dois elementos surgiu a teoria psicologica da culpabilidade.
Segundo esta, a culpabilidade seria o liame psicologico existente entre o sujeito e 0
fato.

O dolo e a culpa constituiam as Unicas espécies da culpabilidade,
somente podendo haver afastamento desta quando houvesse causas que
extinguissem o vinculo subjetivo do autor com o resultado ocasionado por sua acgéao,
como nos casos de erro e coagao.

A critica a essa teoria parte da existéncia da reunido de dois elementos
totalmente distintos, como o dolo e a culpa. Sdo distintos pois o dolo é ocasionado
pelo querer, e a culpa pelo ndo querer. Nao ha nenhum liame psicolégico entre o
agente que pratica ato culposo e o resultado ocasionado, a ndo ser que seja caso de
culpa consciente. A culpa em sentido estrito se baseia num juizo de previsibilidade
feito sobre o resultado.

Além disso, somente 0s atos contrarios as normas penais Ssao
relevantes nessa esfera do Direito. Assim sendo, os atos praticados por dolo ou
culpa que causam dano ndo seriam culpaveis se ndo lesionassem bens juridicos

penalmente tutelados.

3.2.2 Teoria psicoldgica-normativa da culpabilidade

A partir dessas criticas, procurou-se outra teoria que exprimisse de
forma total o conceito de culpabilidade. Viu-se que o dolo e a culpa ndo eram
suficientes para caracterizar a culpabilidade e deveriam ser analisados sob um
aspecto de reprovabilidade, ou seja, deveria ser feito um juizo de censura sobre a
conduta.

O fato, portanto, sO seria considerado culpavel quando ao agente fosse
exigivel outra conduta conforme o direito. Do contrario, o fato, apesar de tipico e

antijuridico, néo seria reprovavel.
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A culpabilidade, a partir da adogao dessa teoria, passou a ter o dolo e
culpa como seus elementos, devendo existir ainda um juizo axiolégico sobre o fato,
seja ele doloso ou culposo. Essa reprovabilidade, porém, sO existiria se 0 agente
fosse capaz de entender a ilicitude de sua conduta.

Seriam elementos da culpabilidade, de acordo com a teoria psicoldgica-
normativa: a imputabilidade, o elemento psicolégico-normativo (dolo e culpa,
respectivamente) e a exigibilidade de conduta diversa.

Essa teoria foi criticada pelos doutrinadores por ainda considerar o dolo
como elemento da culpabilidade. Este, segundo Damasio, “¢ um fator psicoldgico
que sofre um juizo de valoragéo” (JESUS, 1988, p. 401). Sendo assim, ndo poderia
fazer parte da culpabilidade, ja& que esta deve possuir somente elementos
normativos. O autor ainda cita um provérbio aleméo que predispde da seguinte
forma: “a culpabilidade ndo estd na cabega do réu, mas na do juiz; o dolo, pelo
contrario, estd na cabeca do réu. Assim, o dolo ndo pode manifestar um juizo de
valoracdo; ele é objeto desse juizo” (1988, p. 401).

A partir da aparicdo da teoria finalista da acdo, que considera que toda
acdo deve estar relacionada a uma finalidade, a teoria psicolégica-normativa perdeu

muito de sua for¢a, mas ainda € aceita por varios doutrinadores.

3.2.3 Teoria normativa pura da culpabilidade

Esta teoria esta intimamente relacionada com a teoria finalista da agéo.
Aqui, o dolo e a culpa séo retirados da culpabilidade e transferidos para a tipicidade
lato sensu. Dessa forma, somente elementos normativos passam a constituir a
culpabilidade, entre eles um novo que € a potencial consciéncia da ilicitude.

O dolo que é sempre voltado a um fim, conforme pensamento finalista,
nao possui elemento normativo em si, ou seja, nao é necessario que se verifique na
conduta do agente a consciéncia da ilicitude do fato, sendo esta transferida a
culpabilidade. O dolo que foi levado a conduta € natural e ndo normativo, possuindo
apenas consciéncia e vontade (CAPEZ, 2008, p. 306).

Destarte, a culpabilidade passa a ter 0s seguintes elementos:
imputabilidade, exigibildade de conduta diversa e potencial consciéncia da ilicitude.

Esta € a teoria adotada pelo legislador patrio no Codigo Penal. As
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dirimentes previstas no Codigo estdo relacionadas com cada um dos elementos
integrantes da culpabilidade.
Existem ainda duas teorias derivadas da teoria normativa pura da

culpabilidade que divergem no entendimento das descriminantes putativas.

3.2.3.1 Teoria extremada da culpabilidade

As descriminantes putativas podem incidir sobre trés aspectos que séo:
a existéncia de uma causa de justificagcéo, os limites desta e a existéncia de situacao
fatica.

Para esta teoria, todo tipo de descriminante constitui erro de proibicao.
Tanto o agente que erra sobre a existéncia de condigbes que tornariam a conduta
legitima quanto aquele que pratica ato pensando estar albergado sobre uma causa
de justificacdo que nao existe incidem em erro de proibicdo, podendo excluir a

culpabilidade se for escusavel.

3.2.3.2 Teoria limitada da culpabilidade

Esta teoria, diferentemente da anterior, predispde que o erro sobre
circunstancias faticas que tornariam a conduta legitima, seria, na verdade, erro de
tipo, que excluiria o dolo, mas ainda poderia haver responsabilizacdo por crime
culposo, se previsto caso fosse evitavel, ou ambos, se inevitavel.

Quanto aos outros erros (sobre a existéncia ou limites de uma causa
de justificacdo) a teoria limitada esta de acordo com a extremada: ambas
consideram existir erro de proibicdo nesses casos, podendo atenuar a pena se for
inescusavel, ou até mesmo isentar o agente desta, se escusavel.

Portanto, o que diferencia as teorias € como ambas consideram o erro

sobre os pressupostos faticos de uma justificante.
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3.3 Elementos da culpabilidade

A culpabilidade, conforme dito anteriormente é constituida por trés
elementos: a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de
conduta diversa.

Para que um agente responda por um crime cometido, devem estar
presentes todos esses elementos em sua agcdo. Se o agente, por exemplo, for
inimputavel no momento do crime, podera estar isento de pena ou té-la diminuida.
Portanto, além do fato tipico e antijuridico, a conduta do sujeito deve ser valorada no
sentido de constatar que este tinha capacidade, sabia da ilicitude de sua acéo e

poderia ter agido conforme o direito.

3.3.1 Imputabilidade

Este elemento da culpabilidade constitui a verificagdo da plena
capacidade do agente de se determinar diante de uma conduta. De acordo com
Anibal Bruno a imputabilidade € o “conjunto de condicbes de maturidade e sanidade
mental que permitem ao agente conhecer o carater ilicito do seu ato e determinar-se
de acordo com esse entendimento” (BRUNO, apud PRADO, 2005, p. 441).

A imputabilidade parte do principio de que o homem é capaz de
entender seus atos e livre para fazé-los. Optando por uma acdo que afete bens
juridicos relevantes, deve responder conforme sua culpabilidade. Sendo assim,
agueles que nao tém essa capacidade e determinagcdo ndo podem ser
responsabilizados. A estes se da 0 nome de inimputaveis.

Outro ponto importante para se destacar € que a capacidade de
determinacao (imputabilidade) deve existir no momento da agao ou omisséo. Esse
foi 0 entendimento do legislador patrio ao dispor das dirimentes no Codigo Penal em
seu art. 26, caput.

Por fim, ndo se pode confundir a imputabilidade penal com a
responsabilidade juridico-penal. A primeira € a capacidade de o agente compreender
e se determinar. A U(ltima constitui a obrigagcdo do sujeito de aceitar as

consequéncias dos seus atos, penalmente qualificados. O inimputavel que pratica
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ato ilicito n&o possui capacidade de entender o carater da conduta que praticou, mas
serd responsabilizado juridicamente, através da medida de seguranga, que é uma
sancao.

Trés sdo os sistemas que diferenciam o tratamento da inimputabilidade:
0 sistema biolégico ou etioldgico, 0 sistema psicolégico ou psiquiatrico e o sistema
biopsicoldgico ou misto (PRADO, 2005, p. 441).

O primeiro sistema (biologico ou etiolégico) considera a doenca mental
do agente enquanto patologia clinica, isto €, releva que o agente esta mentalmente
doente, ndo importando se tem intervalos de lucidez.

O segundo sistema, o psicolégico ou psiquiatrico, considera apenas as
condicBes psicologicas do agente no momento do delito. O relevante aqui ndo é se o
agente possui doenca que |he tira a capacidade, mas se no momento da ac¢ao tinha
competéncia para compreender o que estava fazendo.

Por ultimo, o sistema biopsicolégico ou misto traz um ponto comum
entre os dois sistemas anteriores. E o sistema adotado pelo Cédigo Penal no art. 26.
Para que se constate a inimputabilidade, o agente pode possuir doengca mental ou,
no momento do crime, estar completamente incapaz de se auto-determinar, podendo
ser por doenca ou embriaguez (somente a embriaguez fortuita e por forca maior

podem excluir a culpabilidade do agente — art. 28, 88 1° e 2°).

3.3.1.1 Causas de exclusao da imputabilidade

Sdo causas de exclusdo da imputabilidade, e consequentemente,
excludentes da culpabilidade:

a) a doenca mental,

b) o desenvolvimento mental incompleto ou retardado;

c) a dependéncia ou intoxicacdo decorrente de consumo de drogas

ilicitas;
d) a menoridade;
e) a embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou for¢ca maior

e a embriaguez patoldgica.
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3.3.1.1.a Doencga mental

A primeira delas, a doenca mental, € qualquer perturbacdo mental ou
psiquica que pode tirar do agente a capacidade de entender o carater ilicito de sua
conduta ou de dominéa-la conforme esse entendimento. Portanto, ainda que o agente
possua uma doenca, ndo sera considerado inimputavel a ndo ser que essa lhe retire
a capacidade de entender o que esta fazendo.

Exemplos de doencas mentais desse tipo podem ser: psicose, neurose,
esquizofrenia, psicopatias e paranoias.

Aquele que praticar um delito nestas condicdes, ter4 contra si uma
sentenca absolutdria impropria, pois mesmo reconhecendo sua inimputabilidade e a
exclusdo de sua culpabilidade, a ele sera aplicada uma pena, que € a medida de
seguranca.

Para que seja aferida a existéncia de doenca mental no agente num
procedimento criminal, deve ser realizada pericia médica, podendo ser requisitada
de oficio pelo magistrado ou requerida por uma das partes. Entretanto, a conclusao

do perito n&o vincula o juiz, podendo este decidir conforme Ihe aprouver.

3.3.1.1.b Desenvolvimento mental incompleto ou retardado

Outra causa excludente da imputabilidade é o desenvolvimento mental
incompleto ou retardado. No desenvolvimento mental incompleto, a mentalidade do
agente ainda ndo estd completamente pronta, podendo ser em razdo da idade
(menores) ou em razao da falta de convivio em sociedade, como ocorre com 0S
indios que ndo se adaptam ao convivio em sociedade.

Os menores serdo sempre considerados inimputaveis. Ja no caso dos
indigenas sera necessaria a producdo de laudo pericial para constatar a
inimputabilidade.

Quando h&a desenvolvimento mental retardado, o agente possui
inteligéncia incompativel com a idade que possui, isto €, possui desenvolvimento
mental abaixo da média. E o que ocorre nas oligofrenias. Decrescentemente, num
rol de inteligéncia estdo as seguintes oligofrenias: a debilidade mental, que pode ser

de nivel leve, médio ou alto; a imbecilidade e a idiotia. Os agentes que possuem
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estes retardamentos mentais ndo conseguem avaliar corretamente as situacdes que
estdo diante de si, ndo podendo entender o caréter ilicito dos crimes. Os surdos-
mudos também se enquadram na classe de desenvolvimento mental retardado.
Entretanto, no caso deles, o retardamento se da devido a falta de alguns sentidos, o

que também afeta sua compreensédo sobre os fatos.

3.3.1.1.c Dependéncia ou intoxicacao decorrente de consumo de drogas ilicitas

A dependéncia ou intoxicagdo voluntaria decorrente do consumo de
drogas ilicitas também constitui causa de exclusdo da imputabilidade. Ela esta
prevista no artigo 45 da Lei 11.343/06 (Lei de Drogas). Este artigo prevé que sera
isento de pena o0 agente que em razdo da dependéncia de droga ou sob o efeito
desta, proveniente de caso fortuito ou forca maior, era ao tempo da conduta
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de se determinar
conforme esse entendimento. O agente, nestes casos, estara sujeito a tratamento
médico adequado, desde que seja provado a dependéncia ou os efeitos da droga
mediante pericia.

André Estefam traz duas situacfes distintas que existem no caso do
artigo 45 da Lei de Drogas. A primeira € que se a incapacidade mental do agente
para entender o carater ilicito da conduta se deu em razdo de consumo involuntario
de droga (caso fortuito ou forca maior) havera sua absolvicdo proépria, isto €, ndo lhe
sera imposta qualquer sancao penal. Porém, se a incapacidade € proveniente de
dependéncia quimica, havera a absolvicdo impropria, impondo ao agente a medida
presente no paragrafo Unico do artigo 45, que é o tratamento médico adequado
(ESTEFAM, 2010, p. 266).

3.3.1.1.d Menoridade

A menoridade constitui causa de exclusédo da imputabilidade do agente,
sem que seja necessaria a producéo de prova pericial. A incapacidade do agente se
da por presuncgdo absoluta, isto €, todo aquele que ainda ndo completou 18 anos

sera considerado inimputavel penalmente. Como visto anteriormente, 0s menores
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possuem desenvolvimento mental incompleto e desta feita, sdo isentos de pena. E
certo que existem sujeitos com menos de 18 anos que s&o capazes de tomar
decisdes, se auto-determinar e inclusive entender o carater ilicito de suas condutas,
porém, para o Direito Penal, serdo sempre considerados inimputaveis.

A previsdo da inimputabilidade dos menores estd contida na
Constituicdo Federal, em seu artigo 228 que prevé: “Sao penalmente inimputaveis
0s menores de dezoito anos, sujeito as normas da legislagao especial’. Mesmo teor
tem o artigo 27 do Cadigo Penal.

A legislacao especial que tratam os dois artigos é o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei 8.069/90). Este diploma legal prevé que quando h& prética de
atos infracionais (crimes ou contravencdes) praticado por menores de 18 anos,
havera a aplicacdo de medidas de protecdo genéricas (artigo 98) ou especificas
(artigo 101). Também podera ser aplicada, mas somente nos casos de adolescentes,
as medidas socio-educativas (artigo 112).

Os agentes que possuem idade entre 18 e 21 anos serdo considerados
penalmente capazes, mas terdo em seu favor a atenuante prevista no artigo 65,
inciso | do Cdadigo Penal e a reducéo do prazo prescricional pela metade (artigo 115
do Cadigo Penal).

Assunto interessante trazido por Guilherme Nucci é quando se da o
marco inicial da maioridade penal de um agente. Trés sédo as teorias. A primeira
prevé que sera no primeiro momento do dia do aniversario em que 0 agente
completa 18 anos. Outra teoria entende que sera a partir da exata hora em que
nasceu o agente do dia do aniversério. A Ultima entende que sera a partir do dltimo
instante do dia do aniversario (NUCCI, 2009, p. 303). O mais certo seria se adotar a
primeira teoria, que € a adotada civilmente. Portanto, deve se seguir 0 mesmo

critério no Ambito penal.

3.3.1.1.e Embriaguez

Como visto, as unicas espécies de embriaguez que podem excluir a
culpabilidade sédo a embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou forga maior
e embriaguez patoldgica. Porém, existem outras espécies de embriaguez que serao

abordadas.
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A primeira delas € a embriaguez n&o acidental, que se subdivide em
dolosa ou intencional e culposa.

A embriaguez dolosa ou intencional é aguela em que o0 sujeito ingere
as substancias alcoodlicas com o intuito de se embriagar, ou seja, ele deseja alterar
seu estado psiquico a ponto de ficar embriagado.

J4 a embriaguez culposa se da quando o agente, imprudentemente,
ingere quantidade excessiva de bebida alcoodlica. Existe no agente a vontade de
ingestdo da bebida, porém, durante o agir, este excede seus limites culposamente. A
imprudéncia nada mais é do que o erro no proceder: o agente tem o desejo de
praticar determinada conduta, mas ao agir, ndo presta atencdo aos deveres de
cuidado. O sujeito que se embriaga culposamente ndo age com desejo de ficar em
estado de ebriedade, mas age com imprudéncia. Pode-se admitir inclusive a
embriaguez culposa proveniente de impericia, nos casos de degustadores de etilicos
que nao atentam aos cuidados inerentes da profissao.

A embriaguez ndo acidental ndo isenta de pena o agente, sendo
completa ou incompleta. Porém, havendo situacdo de embriaguez preordenada
haver agravamento na pena do agente.

A segunda espécie de embriaguez € a acidental, que pode se dar por
caso fortuito ou for¢a maior.

Constitui caso fortuito aquele que € de dificil, quase impossivel
ocorréncia, como o0 caso do sujeito que tropeca e cai num barril de vinho,
embriagando-se. Neste caso, 0 agente ndo tinha possibilidades de prever o que
aconteceria ou ainda ndo sabia que determinada substancia poderia Ihe causar
embriaguez. Aqui o resultado € imprevisivel e ndo deriva de culpa do agente.

Forca maior é tudo aquilo que excede o controle do agente. Este,
mesmo sabendo do que estad havendo, ndo pode impedir o resultado. Um exemplo
de embriaguez por forca maior seria 0 caso do calouro que é obrigado a ingerir
bebida alcodlica por coagdo num trote académico. Aqui o resultado é previsivel, mas
€ inevitavel.

A embriaguez acidental pode excluir a culpabilidade o agente, desde
gue seja completa. Considera-se embriaguez completa aquela que retira do agente
toda a capacidade de entendimento e autocontrole, fazendo com que este perca
completamente a nogdo do que estd fazendo. A embriaguez incompleta retira

apenas parcialmente a capacidade do agente, reduzindo-lhe seus reflexos mas
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ainda subsistindo um pouco de compreenséo e vontade.

O artigo 28, inciso Il, § 1° prevé a exclusdo da culpabilidade do agente
gue se encontra em estado de embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou
forca maior. O § 2° prevé a diminuicdo da pena de um a dois tergos nos casos de
embriaguez incompleta, variando conforme o grau de perturbagéo.

Por ultimo existe a embriaguez patoldgica. Esta se da nos casos de
pessoas que sdo predispostas a ter o vicio do alcoolismo. Sdo aqueles que
constantemente se encontram em estado de embriaguez devido a um desejo
insuportavel de consumir as bebidas alcodlicas. Trata-se de doenca mental, que por
sua natureza, deve ser tratada como todas as outras no ambito penal, isto €, nos

termos do artigo 26 e seu paragrafo unico do Cédigo Penal.

3.3.1.2 Actio libera in causa

Ainda ha que se falar do instituto da actio libera in causa (acéo livre na
causa) que constitui situacbes em que o0 agente se coloca em estado de
inimputabilidade intencionalmente para cometer um delito, ou, ainda que sem
intencdo, quando previa o resultado ou podia prever. Seria uma excec¢ao a regra da
inimputabilidade no momento da acao.

Neste caso, a imputabilidade ndo é analisada no momento em que se
comete o crime, mas no instante em que o0 agente tinha capacidade e,
voluntariamente se colocou em estado de inimputabilidade.

Somente haverda, portanto, responsabilidade do sujeito nesta
circunstancia quando queria ou assumiu o risco da ocorréncia do resultado danoso,
caracterizando conduta dolosa, ou quando podia presumi-lo, caso em que haveria
responsabilizacdo por crime culposo, se previsto em lei. O Codigo Penal patrio ndo
prevé a exclusdo de pena para 0 agente que comete crime em estado de
embriaguez, sendo ela voluntaria ou culposa (art. 28, Il). Por outro lado, a
embriaguez preordenada € circunstancia que agrava a pena do agente, conforme
art. 61, I. Da mesma forma ocorre quando a intoxicacdo por entorpecente se da de

maneira voluntaria, visando a pratica de um delito futuro.
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3.3.1.3 Emocao e paixéao

A emocdo e a paixdo nado constituem causas de exclusdo da
culpabilidade, mas podem funcionar como causa de diminuicdo de pena ou
atenuante.

Primeiramente, faz-se necessario diferenciar os dois institutos, posto
que nado se confundem. Por emocéo, considera-se a perturbacéo forte e transitoria
de um sentimento, seja ele qual for. Portanto, a emocéo € algo momentaneo.

Jéa a paix&o constituiu um forte sentimento de longa duragdo. Segundo
Cezar Roberto Bitencourt, € uma emocdo em estado crbnico, que existe como um
sentimento profundo e monopolizante, como por exemplo, o amor, o o6dio, a
vinganca, a avareza, a ambicéo e o ciime (BITENCOURT, 2008, p. 365).

Num exemplo trazido por Fernando Capez, é possivel perceber a ténue
diferenca entre os dois institutos. Segundo ele, paixao seria 0 amor que um torcedor
sente por seu time do coracdo, mesmo que este nado lhe traga qualquer emocao,
enguanto que esta existe quando o time marca um gol (CAPEZ, 2008, p. 319).

Nem a emoc&do nem a paixao excluem a culpabilidade do agente. Isto
porque todo e qualquer crime é praticado sob a influéncia de alguma emocao. Se
houvesse isencdo de pena, ndo haveria mais responsabilidade criminal. Porém, elas
podem constituir causa de diminuicdo de pena especifica, nos casos do homicidio
privilegiado e da lesédo corporal privilegiada, em que o agente age sob violenta
emocdo apols injusta provocacdo da vitima. Também poderda ser considerada
atenuante genérica, conforme prevé o artigo 65, Ill, c do Cédigo Penal.

Necessario se faz trazer a brilhante dissertacdo de Roberto Lyra a

respeito do homicida passional:

O verdadeiro passional ndo mata. O amor &, por natureza e por finalidade,
criador, fecundo, solidario, generosos. Ele € cliente das pretorias, das
maternidades, dos lares e ndo dos necrotérios, dos cemitérios, dos
manicémios. O amor, 0 amor mesmo, jamais desceu ao banco dos réus.
Para os fins da responsabilidade, a lei considera apenas o crime. E nele o
gue atua é o 6dio. O amor ndo figura nas cifras da mortalidade e sim nas
das natalidade; nédo tira, p6e gente no mundo. Est4 nos bergcos e ndo nos
timulos. (LYRA, apud GRECO, 2009, p. 403)

Porém, ainda que dessa forma seja, muitos julgamentos feitos perante
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o Tribunal do Juri tém absolvido o agente que mata passionalmente. Os jurados, por
serem pessoas leigas, entendem ser aceitdvel o descontrole emocional do réu no
momento da acdo ao julgar com sua consciéncia. Colocam-se no lugar do réu e
entendem que também seriam capazes de praticar o delito que ensejou o0

julgamento.

3.3.1.4 Semi-imputaveis

A semi-imputabilidade constitui causa que pode diminuir a pena em um
ou dois tercos, conforme o grau da perturbacdo ou ainda impor medida de
seguranca. Da mesma forma que na inimputabilidade, os semi-imputaveis possuem
caracteristicas que interferem em sua capacidade de entender o carater ilicito do
que faz e de se autodeterminar. Portanto, praticam fato tipico, ilicito, porém havera
uma diminuicdo na pena aplicada ou aplicacdo de medida de seguranca, tendo em
vista a culpabilidade diminuida do individuo.

Sao considerados semi-imputiveis aqueles que se encontram num
grau intermediario entre a imputabilidade e a inimputabilidade, podendo apresentar
psicoses e oligofrenias atenuadas (caso do portador de debilidade mental leve ou
média) e também aqueles que possuem personalidades psicopaticas. Segundo o
artigo 26, paragrafo unico do Codigo Penal sdo considerados semi-imputaveis
aqueles que ndo sao inteiramente capazes de entender o carater ilicito do fato ou de
se determinar conforme esse entendimento.

Cezar Roberto Bitencourt considera errdbneas as expressées semi-
imputavel ou imputabilidade diminuida utilizadas por grande parte da doutrina, pois,
segundo ele, seria 0 mesmo que se falar em semi-virgem e semi-gravida. Para ele, o
certo seria considerar que ha uma diminuicdo na capacidade de censura do
individuo, devendo, por conseguinte, haver uma reducdo na censurabilidade de sua
conduta ilicita (BITENCOURT, 2008, p. 360). Nesse sentido também é o
entendimento de André Estefam, considerando que o agente é imputavel, tanto que
o ordenamento juridico lhe impde uma pena, mesmo que esta seja reduzida
(ESTEFAM, 2010, p. 264).

Para que seja aplicada uma pena de medida de seguranca a um semi-

imputavel é necessario que este seja condenado para, em seguida, ser substituida a
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pena, nos termos do artigo 98 do Cdédigo Penal. Isto porque a medida de seguranca
€ substitutiva da pena reduzida aplica ao semi-imputavel. E ainda, o texto do
dispositivo exige que o réu tenha sido condenado. Outro requisito para que possa
ser aplicada esta medida ao réu que possui capacidade diminuida, € que seja
recomendada em laudo pericial. Como bem cita André Estefam, nesse caso havera
periculosidade real, ao contrario dos casos de inimputabilidade, que havera
periculosidade presumida. Isto porque, para 0s inimputaveis existe somente uma
sancdo, que € a medida de seguranca. Ja nos casos dos semi-imputaveis, a lei
permite a reducdo da pena ou a medida de seguranca, esta devendo ser aplicada
somente quando houver necessidade real de tratamento, comprovado por perito
(ESTEFAM, 2010, p. 265).

No entanto, caso o magistrado opte por condenar o réu a cumprir pena
privativa de liberdade, devera reduzi-la de um a dois tergos, pois se trata de direito
subjetivo do acusado, que néo pode ser minado pelo juiz (CAPEZ, 2008, p. 321). A
reducdo devera ser feita conforme o grau de reducédo da capacidade. Isto é, quanto

menor a capacidade do agente, maior devera ser a reducdo de sua pena.

3.3.2 Potencial consciéncia da ilicitude

Além da imputabilidade, € necessario que o agente tenha possibilidade
de conhecer o carater ilicito do que esta fazendo. Somente haveria descumprimento
do dever de agir conforme o Direito se 0 sujeito, no momento da acao, soubesse de
sua ilicitude ou tivesse possibilidade de conhecer desta.

Em sua monografia, Regis Prado ao dispor sobre a consciéncia
potencial da ilicitude expde o entendimento de Figueiredo Dias, dizendo que esta
nao se trata de um “conhecimento atual e efectivo do dever juridico concreto de
omitir a realizag&o do facto proibido (ou de levar a cabo o facto imposto), mas no seu
conhecimento potencial, da sua cognoscibilidade, de uma capacidade do seu
conhecimento” (FIGUEIREDO DIAS, apud PRADO, 2005, p. 445).

N&o é necessario que o sujeito tenha conhecimento das leis penais
para que esteja presente este elemento da culpabilidade, pelo contrario, bastando
gue saiba ou tenha possibilidade de saber que sua conduta afeta o ordenamento

juridico como um todo.
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O erro de proibicdo é causa que exclui a potencial consciéncia da

ilicitude, excluindo dessa forma a culpabilidade do agente. Esse tipo de erro pode
isentar de pena o autor da conduta ou reduzi-la, conforme sua espécie (escusavel ou

inescusavel).

3.3.2.1 Erro de proibicao

3.3.2.1.a Conceito

A potencial consciéncia da ilicitude s6 podera ser afastada, excluindo
dessa forma a culpabilidade, quando o agente ndo conhecer sobre a proibicdo de
sua conduta e nao tiver como adquirir este conhecimento. Constitui, portanto, erro de
proibicdo, conforme com o artigo 21 do Cdodigo Penal.

O agente que age em erro sobre a ilicitude do fato, conhece sua atitude
e sabe 0 que esta fazendo, porém, desconhece que esta constitui ato ilicito. Alguns
exemplos dessa causa excludente de culpabilidade podem ser a do agente que
mantém conjuncao carnal com deficiente mental, mesmo que essa tenha consentido,
acreditando que ndo ha ilicitude em sua conduta e do estrangeiro que faz uso de
entorpecentes no Brasil, acreditando que esta conduta € licita como 0 é em seu pais

de origem.

3.3.2.1.b Erro de proibic&o e desconhecimento da lei

N&o se pode confundir o erro de proibicdo com a ignorancia ou
desconhecimento da lei. Na primeira, 0 agente desconhece que a sua conduta &
ilicita, ao passo que na segunda ele desconhece a existéncia da norma juridica. O
desconhecimento pressupde auséncia total de no¢do sobre alguma coisa, enquanto
gue no erro, existe uma ideia falsa sobre um objeto. Como expde José Frederico
Marques, o desconhecimento € um estado negativo, enquanto que o erro € um
estado positivo (MARQUES, 1997, p. 313).

No ordenamento juridico penal patrio vige o principio da ignorantia legis

non excusat, sendo assim, inescusavel o desconhecimento da lei, como dispde o
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artigo 21 do Cadigo Penal. No entanto, pode ser utilizado como uma atenuante
genérica, prevista no artigo 65, inciso 1l do mesmo diploma legal.

O legislador pretendia evitar que o sujeito que pratica uma determinada
conduta alegue desconhecimento da lei, posto que esta, depois de publicada, passa
a ser, mesmo que utopicamente, de conhecimento de todos. Portanto, a alegacéo de
desconhecimento do texto legal n&o constitui causa de iseng¢ao de pena.

O erro de proibicao, por sua vez, esta contido dentro da mente de cada
sujeito, ndo importando se este conhece ou ndo o teor da lei. O agente sabe que
determinada conduta € ilicita sem que seja necessario saber que esta se encontra
tipificada num artigo. Por exemplo, é de conhecimento geral que matar alguém
constitui crime, porém nem todos sabem que este delito se encontra tipificado no
Caodigo Penal em seu artigo 121. Para que exista erro de proibicédo, seria necessario
que um sujeito desconhecesse inclusive a norma proibitiva “ndo mate” que é de
senso comum, como por exemplo, um indio que viveu sua vida toda alheio a
sociedade numa aldeia onde eram realizados sacrificios.

Em suma, como bem cita Rogério Greco a lei “¢é um diploma formal
editado pelo poder competente. llicitude € a relagdo de contrariedade que se
estabelece entre a conduta humana voluntaria do agente e o ordenamento juridico”
(GRECO, 2009, p. 409).

3.3.2.1.c Erro de proibicao e erro de tipo

O erro de proibicdo ndo se confunde também com o erro de tipo. Isto
porque neste 0 agente possui uma visdo errdnea da realidade fatica, ndo atentando
para a presenca dos elementos e circunstancias de um fato tipico que existem em
uma determinada situagdo, como ocorre, por exemplo, no caso do sujeito que
acredita ser de sua propriedade o chapéu de outra pessoa. Ja no caso do erro de
proibicdo, o agente conhece perfeitamente a situagdo em que se encontra, porém,
desconhece que esta constitui fato ilicito.

Outro ponto que diferencia as duas espécies de erro sao os efeitos
juridico-penais. No erro de tipo sempre havera exclusdo do dolo, sendo inevitavel ou
evitavel. Porém, em se tratando de erro inescusavel, subsistira a figura culposa do

delito, se esta estiver prevista em lei. No erro de proibicdo, se inevitavel, havera
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exclusdo da culpabilidade do agente, mesmo sendo o fato tipico e antijuridico. No
entanto, se o erro sobre a ilicitude do fato for de natureza evitavel, sera garantida ao
agente a reducdo de sua pena de um sexto a um terco, majorada conforme sua

culpabilidade.

3.3.2.1.d Espécies de erro de proibicdo

Existem trés espécies de erro de proibicdo: o direto, o indireto e o
mandamental.

Constitui erro de proibicdo direto aguele em que o equivoco do agente
recai sobre o conhecimento da ilicitude de um fato. Neste caso, o agente podera até
conhecer a norma, mas a interpreta erroneamente. Um exemplo trazido por André
Estefam é o do famoso ditado popular “achado ndo é roubado”, no qual um agente
de boa-fé apropria-se de coisa alheia achada, acreditando que ndo comete ilicito
algum. Mas, na verdade, estaria praticando o delito tipificado no artigo 169,
paragrafo Unico, inciso Il do Cadigo Penal (ESTEFAM, 2010, p. 270).

Quanto ao erro de proibicdo indireto, este se da quando o agente sabe
que sua conduta é ilicita, porém, acredita que esta albergado por uma excludente de
ilicitude que néo existe ou se equivoca quanto aos limites de uma causa justificante
legal. Ainda que se adote qualquer das teorias a respeito da culpabilidade, seja ela
extremada ou limitada, ndo havera diferenca de tratamento do erro de proibicao
indireto, pois ambas consideram o erro sobre a existéncia de uma causa justificante
ou sobre os limites desta como erro sobre a ilicitude do fato. Pode se citar como
exemplo o caso de um marido que acredita agir em exercicio regular de direito
quando mantém conjuncdo carnal mediante grave ameaca com sua esposa,
constituindo, na verdade, crime de estupro.

Por ultimo, existe o erro de proibicAo mandamental. Este s6 podera
ocorrer nos crimes omissivos proprios e improprios, ja que nestes existe uma norma
impositiva determinando que o0 sujeito aja para evitar o perigo. Havera erro de
proibicio mandamental, portanto, quando o agente, diante de uma situacdo de
perigo, acredita estar autorizado a se eximir do dever de evitar o resultado danoso,
guando estava obrigado a agir. Um exemplo pode ser o do guia de turismo que se

obriga contratualmente a zelar pela vida do turista, mas em havendo uma situacao
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de perigo, supde que podera abandoné-lo a propria sorte (BARROS, 1999. p. 318).

3.3.2.1.e Erro de proibicdo escusavel e inescusavel

Quanto aos efeitos penais do erro de proibicdo, estes irdo variar
conforme seja o erro evitavel ou inevitavel. Como visto anteriormente nas diferencas
entre o erro de tipo e o de proibicdo, analisou- se que este Ultimo podera configurar
causa de exclusédo da culpabilidade.

Haver& erro de proibicdo inevitavel ou escusavel quando o sujeito ndo
tinha condicdbes de conhecer o carater ilicito de sua conduta diante das
circunstancias do fato concreto. O agente, ainda que tivesse se valido de seu
esforco natural, ndo teria como saber da ilicitude dos seus atos. Neste caso havera
exclusao da culpabilidade, ficando o agente isento de pena, como prevé o artigo 21
do Cadigo Penal.

Ja o erro de proibicdo evitavel ou inescusavel € aquele no qual o
agente tinha condicbes de saber o caréater ilicito de sua conduta se usasse de
esforco normal para tanto. Portanto, como sua conduta se reveste, ainda que
minimamente, de reprovabilidade por haver potencial consciéncia da ilicitude, resta a
ele a responsabilizacdo pelo fato criminoso. Todavia, lhe serd devida a reducéo de
sua pena de um sexto a um terco, conforme o grau de sua culpabilidade, ndo sendo
mera faculdade do juiz, mas sim direito subjetivo garantido ao réu.

Por fim, vale ressaltar que a medida da evitabilidade ou da
inevitabilidade ndo se faz sobre o0 homem médio, mas sim as condicfes particulares
do agente. Sdo analisadas sua cultura, inteligéncia e o meio social em que vive 0
sujeito (BARROS, 1999, p. 316).

3.3.2.1.f Erro de proibicao e delito putativo

N&o se pode confundir erro de proibicdo com delito putativo por erro de
proibicdo. No primeiro, 0o agente atua crendo que sua conduta é licita, porém,
constitui objetivamente um crime. O delito putativo, por sua vez, € a face contraria da

moeda, isto é, 0 agente atua crendo que sua conduta € antijuridica, quando esta nao
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esta prevista em qualquer legislacdo penal.

No delito putativo, o agente quer cometer um crime, mas por
desconhecer as normas proibitivas, ndo comete crime algum, configurando fato
atipico. J4 no erro de proibicdo, o animo do agente é de que ndo comete crime
algum, porém sua conduta estad prevista e tipificada como tal no ordenamento
juridico. Portanto, vé-se que o delito putativo existe unicamente no subjetivo do
agente, sendo um delito puramente imaginario.

Segundo Frederico Marques (1997, p. 319), o delito putativo pode se
dar por erro de fato ou por erro de direito. Havera erro de direito quando o fato
praticado pelo agente ndo existir no mundo juridico como crime, é plenamente
atipico. Assim, o delito putativo por erro de direito se da nos casos de erro de
proibicao.

J& o delito putativo por erro de fato havera quando houver erro de tipo,
isto é, 0 agente se engana sobre um dos elementos tipicos do delito, praticando fato
atipico, como no exemplo do agente que acredita estar subtraindo coisa alheia,
guando esta, na verdade, lhe pertence.

O autor também prevé a possibilidade de delito putativo por error in
juris, que existird quando o agente acredita estar praticando crime cuja lei foi
revogada ou cujo prazo, nos casos de lei temporéria, jA se esgotou (MARQUES,
1997, p. 319)

Por fim, vale ressaltar a diferenca dos efeitos entre o erro de proibi¢ao
e o delito putativo. No primeiro, podera haver exclusdo da culpabilidade ou isencao
de pena do agente, conforme sua culpabilidade. No segundo, ndo havera sequer

tipicidade na conduta, ndo havendo responsabilizacdo penal de qualquer forma.

3.3.3 Exigibilidade de conduta diversa

Em ultimo lugar esta a exigibilidade de conduta diversa. Para que se
caracterize este elemento da culpabilidade € necessario que o delito seja cometido
em circunstancias normais, quando poderia ter se exigido do autor da conduta que
agisse conforme o Direito. Portanto, para que seja aferida a culpabilidade de alguém,
além de ser imputavel e ter consciéncia da ilicitude de seus atos, € necessario que

este, somente quando podendo ter agido de acordo com o ordenamento juridico,
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pratique ato que lese bens juridicos penalmente relevantes.

Este instituto, segundo Capez, é a “expectativa social de um
comportamento diferente daquele que foi adotado pelo agente. Somente havera
exigibilidade de conduta diversa quando a coletividade podia esperar do sujeito que
tivesse atuado de outra forma” (CAPEZ, 2008, p. 327).

Rogério Greco suscita um importante aspecto sobre este elemento da
culpabilidade, ao prever que ndo ha como se idealizar um padréo de culpabilidade,
ja que a possibilidade de agir ou ndo conforme prediz 0 ordenamento juridico variara
de pessoa para pessoa. Portanto, as condi¢coes particulares do agente deveriam ser
analisadas ao se fazer o juizo de reprovabilidade contido na culpabilidade (GRECO,
2009, p. 415).

Quando, entretanto, ndo era possivel ao autor da conduta agir de outra
forma que n&o fosse violando o ordenamento juridico, havera exclusédo de sua
culpabilidade. Na lei penal péatria estdo previstas expressamente duas causas que
inexigem do agente conduta conforme o Direito, que sdo a coag¢do moral irresistivel
e obediéncia hierarquica de ordem ndo manifestamente ilegal.

O agente que comete crime sob coacdo moral resistivel ndo é isento de
pena, subsistindo o delito, pois podia agir em conformidade com a lei. Ha, porém, a
previsdo de uma atenuante no Cogido Penal patrio a quem atua sob coa¢do moral
que seja resistivel (art. 65, 1ll, ¢). Aquele que comete um delito obedecendo a ordem
manifestamente ilegal também nao sera isento de pena, podendo, entretanto, té-la
reduzida como causa de diminuicdo de pena (art. 21) ou como atenuante (art. 65, llI,
C).

De acordo com Regis Prado, a inexigibilidade pode ser aplicada a
delitos comissivos dolosos quando estiver prevista em lei. Para os crimes culposos é
possivel quando nao for objetivamente exigivel ao agente a observancia do dever de
cuidado. Finalmente, aos crimes omissivos, sendo eles dolosos ou culposos, sera
sempre admitida se a conduta ordenada implicar interesses proprios legitimos
(PRADO, 2005, p. 446-447).

3.3.3.1 Causas de exclusao da exigibilidade de conduta diversa

A lei prevé duas causas que podem excluir este elemento da
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culpabilidade no artigo 22 do Cédigo Penal, que sdo a coacdo moral irresistivel e a
obediéncia hierarquica.

3.3.3.1.a Coacao moral irresistivel

No que tange a coacdo moral irresistivel, alguns pontos precisam ser
analisados. Primeiramente, faz-se necessario definir o conceito de coacao.
Considerada em sentido amplo, a coa¢cdo pode ser o uso de violéncia fisica ou
psicolégica em alguém com o intuito de obriga-la a fazer ou deixar de fazer algo. A
violéncia fisica € também denominada de vis corporalis e a violéncia moral é
chamada de vis compulsiva.

No entanto, a doutrina entende que somente a coacdo com uso de
violéncia moral pode configurar a excludente de culpabilidade. Isto porque a coacéo
fisica irresistivel exclui, na verdade, a propria conduta do agente, posto que é
utilizado como um objeto para atingir determinado fim. Aqui ha completa auséncia de
vontade em praticar o delito.

Na coacdo moral, o coagido é guiado pelo medo de eventual
consequéncia ma e injusta e assim pratica o delito. Ainda que o mal prometido seja o
pior possivel, como sua morte ou a de alguém querido, resta a ele uma opcéao.
Portanto, € possivel que o agente nao realize a conduta criminosa, mas nao lhe é
exigido que faca sacrificios exorbitantes, ante a inexigibilidade de conduta diversa.

Outro ponto relevante relacionado a coag¢do moral irresistivel é a
seriedade da ameaca, pois se 0 suposto coator profere ameaca em tom jocoso, nao
havera exclusao da culpabilidade caso o agente se sinta coagido a agir.

Quanto a gravidade da ameaca, esta deve ser analisada em
conformidade ao homem meédio, que possui conceitos regulares de discernimento. A
ameaca sO sera grave se encontrar-se num patamar mediano.

Por ultimo, a coacdo deve ser irresistivel. Somente o mal grave pode
ensejar a configuracdo da excludente de culpabilidade, pois ndo poderia se admitir
que promessas de causar mal leve ou mediano tém o conddo de caracterizar a
coagdo moral irresistivel, como por exemplo, a promessa de divulgar uma situacéo
constrangedora do agente. Nesse sentido, André Estefam preceitua que deve haver

uma ponderagcdo entre 0 ato exigido e o mal que se promete causar. Isto se da
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porque, em havendo uma valorizacdo dos bens em conflito, ndo se podera exigir que
0 de maior valor seja suprimido para que um de menor valor prevaleca. Um exemplo
pode ser o de um agente que sofre a ameaca de ser lesionado se ndo matar certa
pessoa. Aqui, ndo sera irresistivel a ameaca, tendo em vista a importancia do outro
bem juridico em questdo. No entanto, se a ameaca for de causar mutilacdes no
coagido, ndo lhe serd exigido que tenha conduta diversa daquela proposta pelo
coator, podendo, dessa forma, matar a pessoa apontada (ESTEFAM, 2010, p. 273).

Havendo, pelo contrario, coacdo moral a que o coagido poderia resistir,
devido a pouca gravidade da ameaca, este ndo serd isento de pena, mas terd em
seu favor uma atenuante genérica, contida no artigo 65, inciso lll, alinea ¢ do Codigo
Penal.

O agente coator, existindo a excludente de ilicitude, respondera pelo
delito praticado, inclusive na esfera civil, ficando o coagido isento de pena. Mesmo
existindo dois agentes, coator e coagido, ndo existira concurso de agentes, posto
que o coagido € utilizado como instrumento para que o coator consiga o fim
desejado. Além disso, o coator, que é autor mediato do delito, tera contra si uma
circunstancia agravante, conforme artigo 62, inciso Il do Cédigo Penal.

A coacdo moral irresistivel ndo pode ser confundida com o estado de
necessidade, mesmo havendo confronto de bens juridicos. Primeiramente porque na
coacao moral irresistivel o fato praticado possui ilicitude, somente sendo excluida a
culpabilidade do agente. No estado de necessidade, por outro lado, sequer havera
antijuridicidade na conduta. Se ndo fosse dessa forma, nem mesmo o0 agente coator
responderia pela conduta praticada. Um exemplo trazido por Fernando Capez € o de
um pai que recebendo a ameaca de um sequestrador de que se ndo conseguir uma
enorme guantia de dinheiro em uma hora nunca mais vera seu filho, assalta um
banco. Segundo o autor, se ndo houvesse ilicitude nessa conduta, nem mesmo o
sequestrador responderia pelos atos praticados. Mas, como existe, ficara o pai, que
€ 0 autor imediato do crime, isento de pena por ter agido sob coacdo moral
irresistivel e responderd o coator por todos os atos praticados, jA que é o autor
mediato do delito. Ndo se pode considerar que um fato serd licito para um e ilicito
para o outro, portanto, somente havera excluséo da culpabilidade.

Outra caracteristica que diferencia a coa¢do moral irresistivel do estado
de necessidade € que a primeira tem origem numa ameaca feita por um homem,

qgquando que no estado de necessidade, a ameaca é proveniente da forca da
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natureza ou de um animal irracional. Podera, também, advir de um homem a
ameaca no estado de necessidade, contudo, ndo havera exigéncia direta para que o

coagido satisfaca seu desejo de cometer um delito.

3.3.3.1.b Obediéncia hierarquica

Outra causa que exclui a exigibilidade de conduta diversa e, por
conseguinte, a culpabilidade, € a obediéncia hierarquica. Esta estara presente
sempre que um subalterno executar ordem ndo manifestamente ilegal expedida por
um superior hierarquico.

Os requisitos para que se forme essa dirimente sdo: a existéncia um
superior e um subordinado; uma relagéo publica de hierarquia entre os dois, posto
que somente as relacdes relacionadas a Administracdo Publica podem excluir a
culpabilidade do agente; a existéncia de uma ordem emanado do superior ao seu
subordinado que ndo seja manifestamente ilegal.

O primeiro requisito e o segundo requisitos se confundem, dado que a
relacdo publica de hierarquia exige que exista um cargo mais elevado e outro
inferior. Ndo h& que se falar em exclusdo da culpabilidade por cumprimento de
ordem de superior hierarquico de direito privado, como por exemplo, entre um patrao
e um empregado. Apenas a hierarquia do setor publico pode trazer consequéncias
graves ao insubordinado, como é o caso da prisdo disciplinar no campo militar,
podendo ser também utilizada como pena para o crime previsto no artigo 163 do
Caodigo Penal Militar

Outro requisito € a ordem emanada do superior que ndo seja
manifestamente ilegal. Para alguns doutrinadores como Flavio Augusto Monteiro de
Barros, o fundamento para exclusdo da culpabilidade existente no cumprimento de
ordem superior esta na impossibilidade do agente conhecer a ilicitude da ordem e na
inexigibilidade de conduta diversa. Para ele, estara presente o primeiro fundamento
quando o subordinado atuar sem potencial consciéncia da ilicitude, configurando
erro de proibicdo. Se, porém, conhece a ilicitude da ordem, mas a cumpre por temer
as consequéncias que sua desobediéncia podera acarretar, atuara com base na
inexigibilidade de conduta diversa (BARROS, 1999, p. 333). Nos dois casos havera
exclusdo da culpabilidade do agente.
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Caso o agente cumpra ordem de autoridade incompetente de forma
equivocada, isto €, acreditando se tratar de um superior hierarquico, agira com erro
de proibicdo escusavel. No entanto, se sabe ser a autoridade superior incompetente,
havera unidade nas duas figuras de dolo para concretizacdo do delito e,
consequentemente, concurso de agentes, respondendo um pela autoria mediata e
outro pela autoria imediata.

Se a ordem cumprida for legal, ndo havera sequer ilicitude na conduta
do subordinado, pois agira em estrito cumprimento de dever legal. No entanto, se a
ordem for manifestamente ilegal, respondera penalmente o agente tendo sua pena
minorada por uma atenuante (artigo 65, inciso lll, alinea ¢ do Cédigo Penal).

O autor da ordem ilegal, seja ela manifesta ou ndo, sempre respondera
pelo crime cometido pelo seu subordinado com sua pena agravada, nos termos do
artigo 62, inciso lll do Cédigo Penal. Um exemplo disso pode ser o caso de um
delegado de policia que incumbe sua equipe a dar um susto num rapaz interessado
em sua namorada. Todos os agentes cumprirdo ordem manifestamente ilegal, porém
terdo suas penas atenuadas. O delegado, todavia, tera sua pena agravada
(ESTEFAM, 2010, p. 274).

Ponto relevante a ser tratado é que o subordinado execute a ordem
nos moldes em que Ihe foi passada. Eventual desconformidade entre a execucéo e a
ordem, mesmo que seja ilegal, ndo configurara a excludente de culpabilidade, pois
caberia ao sujeito agir de forma diversa, na medida daquilo que lhe foi ordenado.
Citando o Codigo Penal Militar, este prevé, em seu artigo 38, § 2° a
responsabilizacdo do agente que executa a ordem agindo com excesso nos atos ou

na forma de execucéo.

3.3.3.1.c Estado de necessidade exculpante

Para alguns doutrinadores como Luiz Regis Prado e Flavio Augusto
Monteiro de Barros, existe outra forma de exclusdo da exigibilidade de conduta
diversa, que € o estado de necessidade exculpante.

Segundo seu entendimento, quando o agente sacrifica bem de maior
valor para preservar bem de valor inferior, haveria estado de necessidade

exculpante. Porém, necessario seria que se analisasse 0 caso concreto para
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verificar a inexigibilidade de conduta diversa. Se esta existisse, haveria excluséo da
culpabilidade. Do contrario, caso fosse exigivel do agente que adotasse outra
conduta, ele responderia pelo delito praticado, tendo, porém, a seu favor, uma causa

de diminuicdo de pena presente no artigo 24, 8§ 2° do Codigo Penal.

3.4 Excludente de culpabilidade supralegal — Inexigibilidade de conduta diversa

A doutrina discute a possibilidade de haver causas supralegais de
exclusdo da culpabilidade, fundamentando no fato destas serem normas
permissivas, que admitem a analogia in bonam partem, ao contrario daquelas de
cunho incriminatério que sédo limitadas pelo principio da reserva legal.

A principal causa supralegal prevista é a inexigibilidade de conduta
diversa, j& que esta causa € um principio geral de exclusdo da culpabilidade. Mesmo
esta fazendo parte da coacdo moral irresistivel e da obediéncia hierarquica, poderia
haver sua utilizacdo como norma auténoma.

E possivel citar dois exemplos desta causa supralegal de exclus&o da
culpabilidade, trazidos por Flavio Augusto Monteiro de Barros (1999, p. 325). O
primeiro deles é caso de uma mae que deixa seu filho pequeno sozinho em casa
porque precisa ir trabalhar. E evidente que ela age com imprudéncia, porém néo se
poderia exigir dela que adotasse outra conduta, ja que ndo poderia abandonar o seu
emprego, Unica fonte de renda da familia.

Outro exemplo pode ser o caso de um marido que abandona sua
mulher sem motivo justo. Nos tempos atuais, ndo se poderia exigir dela que
mantivesse os deveres conjugais, ndo podendo o marido processa-la por adultério.

Além destes dois, pode se citar o caso de aborto de feto anencefalico,
situacdo que vem sendo admitida pela jurisprudéncia. Nao se poderia exigir da mae
gue suportasse as consequéncias da gravidez quando sabe que o filho ndo tera
condicdes biologicas de sobreviver quando nascer.

Entretanto, ndo se pode utilizar esta dirimente supralegal sem a
observancia de alguns pontos importantes e relevantes. Deve ser a conduta
adequada aquela que qualguer pessoa mediana tomaria nas circunstancias de fato,
na qual somente resta uma alternativa. Se contrario fosse, poderia se exigir que o

sujeito adotasse outra forma de conduta. Também, somente € aplicada esta causa
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de excluséo da culpabilidade quando néo caberia no caso concreto qualquer outra
excludente de culpabilidade, evitando, assim, que o agente seja punido injustamente
por um ato completamente admissivel.

E certo que na aplicacdo deste principio o melhor critério para se
apurar a existéncia de inexigibilidade de conduta diversa é a analise do magistrado,
que deve ser sensivel a situacdo concreta. Além disso, deve levar em conta que
modernamente, a culpabilidade ndo se resume somente a possibilidade de agir de
outra forma, devendo ser aplicada a pena atendendo-se a necessidades

preventivas.

3.5 Descriminantes putativas

Descriminantes putativas sdo excludentes de ilicitude imaginarias, isto
€, que aparentam ser verdadeiras, mas ndo sao. Putativo é tudo aquilo que é irreal,
gue tem aparéncia de verdadeiro. Neste caso, a excludente de ilicitude existira
somente no imaginario do agente, pois acredita estar agindo albergado sob uma
excludente. Todas as quatro excludentes de ilicitude previstas no Codigo Penal
podem ocorrer em forma putativa.

As descriminantes putativas podem ser de trés espécies, de acordo
com a incidéncia do erro do agente. Na primeira o erro incide sobre 0s pressupostos
faticos de uma causa de excluséo de ilicitude, isto é, o agente acredita estar diante
de uma situacao que, se existisse, justificaria sua conduta.

Em outra espécie de descriminante putativa, o erro incide sobre a
existéncia de uma causa justificante que ndo existe. Nesse caso, 0 agente se Vvé
diante de uma situagéo e acredita que pode se valer de uma excludente de ilicitude
que, na verdade, nao existe.

Por dltimo, o erro também pode incidir sobre os limites de uma causa
justificante. Nesse caso, 0 sujeito, em determinada situagdo que justifica o uso da
excludente de antijuridicidade, utiliza-a, mas se equivoca quanto aos seus limites.

Como ja visto anteriormente, existem duas teorias que dispdem sobre
as descriminantes putativas. Em se adotando a teoria extremada, todas as espécies
de descriminantes putativas configurariam erro de proibicdo. Porém, se se adotar a

teoria limitada, o erro sobre a situagao fatica configuraria erro de tipo, ja o erro sobre
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a existéncia de uma causa de excluséao de culpabilidade ou sobre os limites de uma,
configurariam erro sobre a ilicitude do fato, isto é, erro de proibicao.

Necessario se faz diferenciar os efeitos de ambas. Considerando que
ha erro de proibicdo na descriminante putativa, havera exclusdo da culpabilidade
caso 0 erro seja escusavel ou inevitavel. Porém, sendo erro inescusavel ou evitavel,
havera diminuicdo da pena de um sexto a um terco.

No caso de erro de tipo, este sempre excluira a figura dolosa. Se
configurar erro de tipo inevitavel ou escusavel, havera exclusao tanto do dolo quanto
da culpa do agente. No entanto, se houver erro de tipo inescusavel ou evitavel,
restara a puni¢cdo por crime culposo, caso este esteja previsto legalmente.

Mais correto seria adotar a teoria limitada da culpabilidade. Isto porque,
no entendimento que se tem sobre o erro de tipo, este € considerado uma falsa
percepcao da realidade ou ignorancia quanto a um elemento constitutivo do tipo
penal. E, quando o agente age crendo que existe uma situacgdo fatica que justificaria
sua conduta, o faz por ndo ter uma verdadeira percepcao da realidade e, assim, age
com erro de tipo. Ja nos casos das outras duas espécies de descriminantes
putativas havera erro de proibicdo, pois ambas incidem sobre o ndo conhecimento
da ilicitude de uma conduta e derivam do desconhecimento da lei.
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4 APLICACAO NO PROCESSO PENAL

Analisadas as excludentes de ilicitude e de culpabilidade dispostas no
Estatuto Penal Repressivo e as chamadas supralegais, passaremos a verificar a
repercussao delas para o processo penal, até porque néo teria sentido haver uma
circunstancia que exclua o crime ou isenta de pena o réu, sem que elas refletissem
na esfera processual.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, em diversos dispositivos, trata
das excludentes de antijuridicidade e das causas que isentam o réu pena, mas nao
lhes d4 o0 mesmo valor, notadamente no que se refere as garantias postas em favor
do acusado durante a apuracdo de delito (mesmo na fase investigatoria) e por
ocasido da instrucao criminal.

Assim, a analise no que se refere a aplicacdo das circunstancias
pesquisadas para o processo penal, levara em conta os Vvarios aspectos da
“persecutio criminis”, bem como as consequéncias da sentenca penal absolutoria
prépria para a pessoa do réu, com enfoque para a obrigatoriedade ou ndo da
reparacdo do dano, antes perpassando pelas medidas cautelares pessoais, como a

liberdade provisoéria.

4.1 Excludentes de ilicitude e de culpabilidade e a liberdade provisoria

O novel paragrafo unico do art. 310, do Codigo de Processo Penal,

com a redacao que lhe deu a Lei n® 12.403/2011, assim dispbe

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condi¢Bes constantes dos incisos | a Ill do caput
do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo
Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais,
sob pena de revogacéo.

Vé-se que o legislador deu tratamento privilegiado ao agente que

venha a ser preso em flagrante, caso tenha cometido o delito sob uma das
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excludentes de ilicitude elencadas no art. 23, do Codigo Penal.

A liberdade provisoria, nesse caso, sera decidida pelo juiz ao analisar
0 auto de prisdo em flagrante e com as provas produzidas por ocasiao dessa prisao
cautelar. A evidéncia, ndo de pode exigir prova cabal para a concess&o do beneficio,
mas aquela que, nas circunstancias postas, levaria o magistrado a absolver o
agente, pelo reconhecimento da exculpante. Vale dizer, até mesmo para proferir
sentenca absolutéria de mérito, o juiz pode, atualmente, reconhecer a circunstancia
“‘mesmo se houver fundada duvida sobre sua existéncia” (inciso VI, do art. 386, do
CPP, com a redacdo que |lhe deu a Lei n°® 11.690/2008). Pois, bem, se pode até
absolver o acusado na duavida sobre a existéncia da excludente, fica patente que
também podera conceder-lhe a liberdade proviséria na mesma situacao.

Como se sabe, a Lei n°® 12.403/2011, ndo mais permite que o agente
preso em flagrante, assim permaneca, devendo o juiz, caso verifique ser necessaria
a custddia provisoria do mesmo, converter o flagrante em prisdo preventiva. Nessa
analise sumaéria, o juiz pode relaxar o flagrante (se vislumbrar ilegalidade na priséo),
podendo também, ao invés de converter em preventiva, aplicar uma das medidas
cautelares diversas da prisdo ou mesmo conceder a liberdade provisoria, com ou
sem fianca (art. 310, incisos | a lll, c.c. 282 e 319, CPP).

Porém, o legislador somente autorizou a concessao da liberdade
provisodria, caso o auto flagrancial demonstre a pratica do delito sob uma excludente
de ilicitude, silenciando a respeito da presenca de circunstancia que isente de pena
0 preso.

Conforme exaustivamente exposto nos capitulos anteriores, a lei
trouxe diversas circunstancias que, se ocorrerem, poderao excluir o crime ou mesmo
isentar de pena o réu e, conforme adiante trataremos, o juiz podera acolher qualquer
delas para o fim de absolver o acusado (conforme arts. 386, VI, 397, | e Il e 415, 1V,
CPP).

Dessa forma, fica patente que o legislador perdeu a oportunidade de
estender o alcance da norma para os casos de excluséo da culpabilidade, preferindo
repetir a disposicaéo do anterior art. 310, “caput”, do Estatuto Adjetivo Penal.

Estamos certos que o atual paragrafo unico do art. 310, do CPP, disse
menos do que deveria e, assim, devera ser interpretado extensivamente, para
possibilitar a concessdo da liberdade proviséria, tanto quando o agente tenha

praticado o fato pelo qual foi preso em flagrante, sob o palio de qualquer excludente
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de ilicitude, como na hip6tese em que sua acdo estd acobertada por uma
circunstancia que o isente de pena.

Parece que o que motivou o legislador a autorizar o beneficio da
liberdade provisoria na situacdo disposta, entre outras causas, foi o fato de néo se
justificar manter preso alguém que ao final da acdo penal seria absolvido e néo
somente porque a prova demonstrou a presenca da excludente de ilicitude. Nessa
fase procedimental, estaria afastado o periculum in mora justificador da custodia
provisoria do agente.

Conforme narrado, a lei processual determina que o juiz absolva
desde logo o acusado (e hoje pode fazé-lo inclusive sumariamente), se as provas
demonstrarem ter ele agido sob qualquer excludente de ilicitude ou de culpabilidade,
a teor do que disp0e os citados arts. 386, inciso VI, 397, incisos | e Il e 415, inciso IV,
do CPP.

Assim também entende boa parte da Doutrina, entre os quais Weber
Martins Batista (1981, p. 70/73) e Afranio da Silva Jardim que, inclusive, sugere tal

modificacdo no sistema normativo, assim expondo:

Por razBes Obvias, parece que tal beneficio deveria ser concedido pelo
legislador quando houvesse prova razoavel de que ocorre também algum
erro quanto aos elementos constitutivos do tipo, excludente do dolo, ou uma
causa que exclua a culpabilidade do agente, retirando a reprovabilidade de
sua conduta. Também nesses casos, desaparece a fumaga do bom direito.
Fica ai mais esta sugestao ao Projeto de Cédigo de Processo Penal.

Como se constata, a sugestdo do mestre ndo foi acolhida pela Lei
12.403/2011, mas quem sabe no futuro Coédigo de Processo Penal, ocorra a
modificacao.

De seu turno, assim preleciona Heréaclito Antonio Mossin (2005, p.
615):

Como se observa, a eloguéncia, a possibilidade ou a quase certeza da
absolvicdo é elemento indicativo da outorga da liberdade proviséria. Ora, se
h&a viabilidade do indiciado ou réu ndo ser punido, ndo se justifica a
mantenca do ato coativo provindo da prisdo em flagrante. A contracautela
estudada é o remédio juridico que deve ser administrado na hipétese, para
gue o mal causado pelo céarcere seja curado.

Partindo-se desse principio, nada mais logico adotar-se a inteligéncia
segundo a qual o preceito examinado deve incidir em todas as
circunstancias onde o legislador prevé a adotacdo da absolvicdo, como as
excludentes de ilicitude, da culpabilidade e da punibilidade, por for¢ca de
interpretacdo extensiva (art. 3°, CPP), uma vez que o legislador no caput do
art. 310, do Cddigo de Processo Penal, disse menos do que deveria ter dito,
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cabendo ao intérprete aumentar o alcance do preceito legal. Isso decorre do
préprio espirito da lei (mens legis).

Portanto, se ao final da instrugéo criminal, a solucdo sera a absolvigdo
do acusado, por qual razdo aquele que agiu sob uma excludente de ilicitude
recebera a liberdade provisoria e o que praticou o fato sob uma causa que o isenta
de pena ndo possa receber o mesmo beneficio, abstraindo, é claro, as hipoteses

elencadas nos atuais incisos | a lll, do art. 310, do CPP.

4.2 Proibic&o da prisao preventiva

O artigo 314 do CPP, repetindo a mesma redacao de 1941 proibe o
decreto da prisdo preventiva, caso o agente tenha praticado o fato sob qualquer
circunstancia que exclua o crime. A reforma trazida pela Lei n° 12.403/11 apenas
corrigiu a redacdo do artigo para adequa-lo a reforma penal de 1984, isto €,
inscrever que as excludentes estédo insertas no artigo 23 do Cdédigo Penal. Assim

dispde o referido dispositivo:

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso serd decretada se o juiz
verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas
condi¢des previstas nos incisos I, Il e lll do caput do art. 23 do Decreto-Lei
n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal.

O legislador, com tal disposicdo, novamente quis beneficiar aquele que
tenha agido sob uma causa que exclua o crime, fazendo-o bem, porque como
anteriormente estudado, dispds que nas mesmas situacdes o juiz deveria conceder
a liberdade proviséria ao réu (paragrafo unico do art. 310). Se, como diz a Lei, “néo
ha crime” se o fato for praticado sob uma causa que justifique a conduta, n&o teria
razao decretar a prisdo cautelar do autor, apenas para manté-lo preso durante a
investigacdo e a instrugdo criminal para, ao final, absolvé-lo da imputagéo.

Apenas é de se entender que o legislador foi econémico e, uma vez
mais, disse menos do que deveria. Aqui, como na situacédo em que a Lei determina a
concessao da liberdade provisoria (paragrafo Unico do art. 310), apenas foi
aguinhoado com o beneficio o agente que tenha praticado a conduta sob uma
excludente de ilicitude, deixando de favorecer aquele que agiu sob uma causa que 0

isente de pena.
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Se por questdo de politica criminal o legislador concede o beneficio
para as excludentes de antijuridicidade, ndo ha razdo para ndo estendé-lo as
excludentes de culpabilidade, levando-se em conta as consequéncias processuais
para o agente, isto €, em ambos 0s casos ele sera absolvido, como sera analisado a
seguir. Se nao se justifica manter preso ou decretar a prisdo de alguém que agiu sob
uma causa que exclua o crime, também ndo ha razdo para a manutengdo da prisdo
cautelar ou o seu decreto posterior para quem cometeu delito sob circunstancia
dirimente, porque em ambos 0s casos a Lei Processual Penal determina que o juiz
absolva o agente (arts. 386, inciso VI, 397, incisos | e 1l e 415, inciso IV, do CPP).

O Anteprojeto de Codigo de Processo Penal, ja aprovado pelo Senado
Federal e atualmente tramitando na Camara dos Deputados, textualmente proibe a
prisdo preventiva em ambas as hipoteses, conforme art. 528 e paragrafo Unico do

Anteprojeto:

Art. 528. Ndo sera imposta medida cautelar sem que existam
indicios suficientes de autoria e materialidade do crime.

Paragrafo Gnico. E também vedada a aplicacdo de medidas
cautelares quando incidirem, de forma inequivoca, causas de
excluséo da ilicitude ou da culpabilidade em favor do agente, ou
ainda causas de extincdo da punibilidade. (grifamos e
destacamos).

A Doutrina patria, de seu lado, embora de forma néo pacifica (a grande
maioria sequer comenta a questdo), partiiha desse entendimento, sendo

capitaneada por Afranio da Silva Jardim que assim leciona:

A légica do sistema deveria impor a vedagdo a prisdo preventiva quando
estivesse provada a auséncia de qualquer dos elementos da infracéo penal:
tipicidade, ilicitude e culpabilidade, vez que em todos estes casos
desaparece o fumus boni iuris. (JARDIM, 2002, p. 248).

Edilson Mougenot Bonfim (2009, p. 420), sem tecer maiores
comentarios, expde que “se o juiz verificar, pelas provas dos autos, que o agente
cometeu o crime sob coacdo moral irresistivel ou erro de proibicdo (causas de

exclusao da culpabilidade), também néo deve determinar sua prisao.
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4.3 Prova para a sentenca absolutéria (386, VI; 397, | e ll; 415, IV, CPP)

O legislador determina que o juiz absolva o réu sempre que a prova
demonstrar ter ele agido sob uma circunstancia ou causa que exclua o crime ou o
isente de pena. Porém, a demonstracdo dessa circunstancia para o decreto do non
liquet, varia com relagdo as exposi¢des do inciso VI do art. 386 e dos incisos | e Il do
art. 397, bem como do inciso IV do art. 415.

A reforma processual de 2008 alterou os dispositivos acima,
possibilitando que no processo comum, ao proferir sentenca final de mérito, o juiz
absolva o réu caso a prova colhida demonstre a presenca de qualquer excludente ou
dirimente (art. 386, VI, CPP). Porém, permite que o magistrado absolva o réu
‘mesmo se houver fundada duvida sobre sua existéncia”, deixando claro que nao
necessita mais de prova plena para o acolhimento das exculpantes.

Caso se trate de absolvicdo sumaria no procedimento comum (art. 397)
ou procedimento do Juri (art. 415), a prova da circunstancia devera estar cabalmente
demonstrada.

O artigo 397, com redacdo dada pela Lei 11.719/08, criou a
possibilidade de o juiz absolver sumariamente o acusado processado pelo rito
comum, apoés a resposta do réu, exigindo para tanto que haja prova manifesta. In

verhis:

Art. 397. Ap6s o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos,
deste Cddigo, o juiz deverd absolver sumariamente o acusado quando
verificar:

| - a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato;

Il - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente,
salvo inimputabilidade;

A expressao “existéncia manifesta” ndo deixa duvida quanto a natureza
da prova que se exige para absolvicdo sumaria. Tal se justifica porque a decisao
proferida no inicio da acdo penal evitando a realizacdo da instru¢do criminal,
tratando-se de sentenca de mérito, absolutéria prépria que faz coisa julgada
material, a qual desafia recurso de apelacdo, tal como também ocorre com a
absolvicdo sumaria no procedimento do Juri (arts. 415 e 416, CPP).

De seu lado, o art. 415 do Codigo de Ritos, com a redagéo que lhe deu
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a Lei 11.869/08, dispde que:

Art. 415. O juiz, fundamentadamente, absolvera desde logo o acusado,
guando:

[...]

IV — demonstrada causa de isencéo de pena ou de exclusdo do crime.
Paragrafo Gnico. N&o se aplica o disposto no inciso 1V do caput deste artigo
ao caso de inimputabilidade prevista no caput do art. 26 do Decreto-Lei n®
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, salvo quando esta for a
Unica tese defensiva.

Evidente que a Lei exige prova insofisméavel para o reconhecimento da
excludente ou dirimente, afim de que o juiz absolva sumariamente aquele que esta
sendo acusado da pratica de um crime doloso contra a vida, sendo tal ilacao
extraida da expressao “quando demonstrada”. Justifica que assim seja porque o juiz
também esté proferindo sentenca absolutéria de mérito, sendo a Unica na fase da
prondncia que julga o meritum causae e nao poderia fazé-lo nos moldes
preconizados pela parte final do inciso VI do artigo 386 do CPP que permite a
absolvicdo se houver duvida quanto a existéncia da causa jusficante.

Como a absolvicdo sumaria no caso abordado retira do Jari o
julgamento do crime doloso contra a vida, cuja competéncia € ditada pela
Constituicdo Federal (art. 5°, XXXVIII, d), somente justifica a ado¢do dessa decisao
com prova extreme de duvida. Sabe-se que na fase da pronuncia vige o principio in
dubio pro societate. Assim, na duvida quanto a existéncia de causa que exclua o
crime ou isente de pena o réu, o juiz devera pronuncia-lo, para que seja julgado pelo
Tribunal do Juri, cujo Conselho de Sentenca podera absolver o réu se permanecer a
davida, ja que nesse momento procedimental, o principio que prevalece é o in dubio
pro reo. E certo que o Tribunal do Jari pode proferir sentenca absolutéria inclusive
contra prova existente nos autos, vigorando para 0 mesmo o principio constitucional
da “soberania dos veredictos” (art. 5°, XXXVIII, ¢, CF). Se bem que essa soberania
nao € absoluta e pode levar a nulidade da decisdo, mas por esse motivo (decisédo
manifestamente contraria a prova dos autos), cabe apenas uma apelacdo, pouco
importando se o primeiro recurso foi interposto pela defesa ou pela acusacéo,
conforme dispde o art. 593, IlI, d, e § 3° do CPP.

Se 0 juiz pode absolver sumariamente o réu caso demonstrada
qualquer causa que exclua o crime ou o isente de pena, ndo podera fazé-lo para

absolver no caso de o agente ser portador de doengca mental, conforme paragrafo
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anico do art. 415, CPP. A absolvigdo somente podera ocorrer caso seja a Unica tese
defensiva e, além disso, haja pedido por parte da defesa do réu.

A justificativa do referido paragrafo Unico € que a absolvicdo sumaria
na situacdo acima implica na aplicacdo de medida de seguranca ao réu, 0 que se
traduz em verdadeira pena e, dessa forma, a defesa podera leva-lo a julgamento
pelo Tribunal Popular, postulando sua absolvicado por outra causa, sem que 0 mesmo

se sujeite a medida de seguranca.

4.4 Absolvicdo por reconhecimento de excludente de ilicitude ou de
culpabilidade e seu reflexo na acao civil ex delicto.

Como acima exposto o acusado poderd ser absolvido, inclusive
sumariamente, caso esteja demonstrado que agiu sob uma causa excludente de
ilicitude ou de culpabilidade (arts. 386, VI, 397, | e Il e 415, IV, CPP).

Nessa situacdo, prevé o CPP que a sentenca absolutéria fard coisa
julgada no civel, isto €, impedindo o ingresso da acdo civil ex delicto, caso
“reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa,
em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito” (art. 65,
CPP). Assim, soa claro que caso a absolvicdo se baseie em qualquer excludente de
culpabilidade, ndo estara impedida a acao civil contra o autor, uma vez que o seu ato
é tipico, antijuridico e apenas ndo culpavel no ambito penal, devendo ele ser
chamado a ressarcir o dano perante o juizo civel.

Porém, ha que se fazer algumas consideracdes, isto porque o
impedimento da acado civil somente se dard caso a absolvicdo ocorra com prova
cristalina da excludente de ilicitude, o que pode se dar nos casos de absolvigao
sumaria, seja no procedimento comum ou no rito do Juri, uma vez que a lei assim
exige (arts. 397, | e 415, IV, CPP). E certo que a absolvicdo com fulcro no art. 386,
VI, também podera se sustentar em prova manifesta da excludente, mas atualmente
permite-se que o non liquet ocorra “mesmo se houver fundada duvida sobre sua
existéncia”.

Convém deixar claro que se a absolvigdo acontecer mesmo havendo
duvida sobre a existéncia da excludente, ndo podera ser aplicado o art. 65 do CPP,

isto €, nessa situacao a sentenca absolutoria ndo podera fazer coisa julgada civil. Se
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assim ndo for, haveria afronta ao principio constitucional da garantia do acesso a
jurisdicao (art. 5°, XXXV, CF).

Portanto, somente havera possibilidade de buscar a responsabilizacéo
civil do autor do delito quando sua absolvicdo ocorrer mesmo havendo duvida sobre
ter agido acobertado por excludente de ilicitude. A vitima ou quem a representa
podera demonstrar civimente que a excludente ndo ocorreu e com isso obter a
indenizacao pelo dano decorrente do delito.

Por fim, anota-se que embora a absolvicdo ocorra pelo fato do agente
ter agido ao abrigo de excludente de ilicitude, o mesmo podera vir a ser chamado a
indenizar perante o juizo civel, em duas situagfes, contempladas nos arts. 188, | e Il

c.c. 929, 930 e paragrafo unico, todos do Cdédigo Civil, que assim dispbem:

Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:

| — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il — a deterioragdo 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 necessério, ndo excedendo os
limites do indispensével para a remoc¢éo do perigo.

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou 0 dono da coisa no caso do inciso Il do art.
188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacao do
prejuizo que sofrerem.

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 agdo regressiva para haver a
importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Paragrafo Unico. A mesma acdo competird contra aquele em defesa de
quem se causou o dano (art. 188, inciso I).

Como se Vvé, a primeira excecdo ocorre no chamado estado de
necessidade agressivo, quando o dono da coisa ndo foi culpado do perigo,
assistindo-lhe direito a ser indenizado pelo prejuizo que sofreu. Se o perigo for
causado por culpa de terceiro, contra este podera se voltar o autor do dano para
haver a importancia que teve gue ressarcir ao dono da coisa (arts. 188, Il c.c. 929,
caput e 930, CC).

Também excepciona a regra geral do art. 65 do CPP quando a
absolvicdo ocorrer em caso de legitima defesa com aberratio ictus. Conforme

leciona Edilson Mougenot Bonfim (2009, p. 205):

Aguele que em legitima defesa atinge, por erro na execugao — aberratio
ictus —, terceiro inocente, pode ser condenado a ressarcir os danos
materiais e morais a este causados. Tera, entretanto, direito de regresso em
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face de seu agressor (art. 188, Il, c/c o art. 930, paragrafo Gnico do Codigo
Civil).

Como visto, a regra do art. 65 do CPP ndo é absoluta e mesmo
havendo absolvigéo pelo reconhecimento de excludente de ilicitude, o autor do dano
podera ser responsabilizado civilmente, podendo, dependendo do caso, acionar
regressivamente o causador do perigo.

No caso de estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular de
direito sdo absolutas, ndo havendo dever de indenizacdo, uma vez que ndo héa
excecdo disposta na lei, uma vez que caso se trate de descriminante putativa,

havera obrigacao de indenizar.
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5 CONCLUSAO

Abordados o0s aspectos concernentes a antijuridicidade e a
culpabilidade, conclui-se que a decisdo tomada pelo legislador patrio no Cddigo
Penal foi a de verificar, antes de se fazer qualquer condenacéo, se realmente houve
crime.

Na ilicitude constatou-se que um fato pode se enquadrar a um tipo
penal, mas ainda assim nao contrariar o sentimento social e o ordenamento juridico,
pois existem as excludentes de ilicitude, também chamadas de causas de
justificacao.

Estas foram opcéo do legislador para garantir um ordenamento juridico
mais justo e evitar a lesdo de direitos fundamentais, posto que nem sempre o Estado
estara presente para proteger as pessoas de violacfes a direitos seus. O agente que
age albergado por uma destas justificantes ndo respondera por fato criminoso.

Quanto a culpabilidade, tida como um juizo de reprovagdo sobre a
conduta ilicita do agente que se amolda a um fato tipico, viu-se que somente é
possivel ao agente sofrer sancdo penal quando este era capaz de se auto-
determinar, tinha consciéncia do carater ilicito do que estava fazendo e se
encontrava em circunstancias normais, isto €, podia se exigir que adotasse outra
conduta. Inexistindo qualquer dessas condi¢cdes, 0 agente podera ter sua pena
reduzida ou té-la diminuida, conforme sua culpabilidade.

As excludentes de culpabilidade visam garantir protecéo ao agente que
nao encontra reprovacao social ou juridica em sua conduta, posto que esta somente
se deu devido a circunstancias de carater pessoal que poderiam incidir sobre
qualquer agente. Entretanto, restando ainda um resquicio de culpabilidade,
respondera o agente com sua pena diminuida.

A lei penal busca tutelar os bens juridicos mais relevantes e de tal
forma, sendo excepcional, suas penas devem ser mais severas. Existindo tantos
aspectos a serem analisados antes de se imputar pena a alguém e lancar o seu
nome no rol de culpados, € evidente que o legislador quis evitar que houvesse penas

injustas ou submeté-las a alguém que, por seu modo de agir, € escusavel.
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Vé-se, também, que a lei processual garante beneficios aquele que
tem em sua conduta a existéncia dessas excludentes. A liberdade provisoria seréa um
direito aquele que pratica o crime sob uma excludente de ilicitude, da mesma forma
gue serd para aquele que age sob uma dirimente, devendo ser o art. 310 do CPP
interpretado extensivamente.

Da mesma forma ocorre no caso da prisdo preventiva, que ndo podera
ser decretada para 0 agente que tem sua conduta justificada. Também devera ser o
dispositivo interpretado extensivamente para garantir a mesma benesse aquele que
tem sua conduta desculpada, pois constituiria um excesso e uma violagdo ao
principio da isonomia, ja que ambos ndo cometem fato descrito como crime.

O agente, quase certamente, sera absolvido quando houver ocorréncia
destas excludentes, devendo ser, entretanto, a prova plena no caso de absolvicao
sumaria. Porém, mesmo que ainda seja absolvido pela comprovacao da existéncia
de causa justificante, podera responder pelos danos causados civilmente, como nos
casos do estado de necessidade agressivo e a legitima defesa com aberratio ictus.
N&o haveria tal ocorréncia para o caso das dirimentes, pois o ilicito civil admite
qualquer modalidade de culpa, seja ela leve, moderada ou grave, podendo sempre o

agente indenizar os danos causados a vitima.



84

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVES, Reinaldo Rossano. Direito Processual Penal. Niterdi: Impetus, 7 Ed, 2010.

ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 4 Ed,
2008.

ANTON, Tomas S. Vives. Fundamentos del Sistema Penal. Valéncia: Tirant Lo
Blanch, 1996.

AROCENA, Gustavo Alberto. BALCARCE, Fabian Ignacio. CESANO, José Daniel.
Prueba em Matéria Penal. Buenos Aires: Editora Astrea, 2009.

BARROS, Antdnio Milton. Curso Basico de Processo Penal. Sdo Paulo: Lemos &
Cruz, 2007.

BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal — Parte Geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999.

BATISTA, Weber Martins. Liberdade Provisoéria. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1981.

BINDING, Karl. La Culpabilidad en Derecho Penal. Buenos Aires: B de F, 2009.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. Sao Paulo:
Saraiva, 13 Ed, 20009.

. CONDE, Francisco Mufoz. Teoria Geral do Delito. Sdo Paulo: Saraiva,
2000.

BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 4 Ed,
20009.

. Reforma do Cédigo de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

CAMPOS, Joao Mendes. A inexigibilidade de outra conduta no Jari. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 12
Ed, 2008.

. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 15 Ed, 2008.

CARDONA, Martin Eduardo Botero. El Sistema Procesal Penal Acusatorio El
Justo Proceso. Lima: Ara Editores, 2009.



85
CARVALHO, Djalma Eutimio de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007.
CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Questdes Penais. Belo Horizonte: Del Rey, 1998.

CONDE, Francisco Mufioz. Introduccién al Derecho Penal. Buenos Aires: B de F,
2003.

. ARAN, Mercedes Garcia. Derecho Penal — Parte General. Valéncia:
Tirant Lo Blanch, 2004.

CRUZ, Flavio Anténio da. O Tratamento do Erro em um Direito Penal de Bases
Democraticas. Porto Alegre: Sérgio Augusto Fabris Editor, 2007.

CUESTA, José Maria Luzon. Compendio de Derecho Penal — Parte General.
Madrid: Dykinson, 2008.

DELMANTO JUNIOR, Roberto. As Modalidades de Prisdo Proviséria e seu prazo
de duracédo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

DEMERCIAN, Pedro Henrique. MALULY, Jorge Assad. Curso de Processo Penal.
Séo Paulo: Atlas, 2 Ed, 2001.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte Geral. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1 Ed, 2007.

ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado.
Campinas: Bookseller, 1997.

ESTEFAM, André. Direito Penal — Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
FEITOZA, Denilson. Reforma Processual Penal. Niter6i: Impetus, 2008.

. Direito Processual Penal. Niter6i: Impetus, 2008.
FLACH, Norberto. Priséo Processual Penal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2000.

GARRAUD, René. Compéndio de Direito Criminal — Parte Geral do Cédigo Penal
Francés. Campinas: LZN Editora, 2003.

GOMES, Luiz Flavio. CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo Batista. Priséo e
Medidas Cautelares — Comentarios a Lei 12.403/11. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011.

) ) . Comentarios as Reformas do CPP. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus,
2009.



86

. Resumos Graficos de Direito Penal — Parte Geral. Niteroi: Impetus,
2011.

GOSSEL, Karl-Heinz. El Proceso Penal Ante El Estado de Derecho. Lima: Grijley, 1
ed., 2004.

HIRSCH, Hans Joachim. Derecho Penal — Obras Completas — Tomo | e Ill.
Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores, 2002.

ISHIDA, Valter Keniji. Processo Penal de acordo com a Reforma. Sao Paulo: Atlas,
20009.

JESCHECK, Hans-Heinrich. WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal —
Parte General. Granada: Comares, 2002.

JESUS, Damasio E. de. Direito Penal — Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 12 Ed,
1988.

. Cbédigo de Processo Penal Anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 19 Ed, 2002.

KINDHAUSER, Urs. POLAINO-ORTS, Miguel. BARRUETA, Fernando Corcino.
Imputacién objetiva e imputacion subjetiva em Derecho Penal. LiIma: Editora
Juridica Grijley, 2009.

KINDHAUSER, Urs. Critica a la Teoria de la Imputacién Objetiva y Funcién del
Tipo Subjetivo. Lima: Editora Juridica Grijley, 2007.

LIFSCHITZ, Sergio Politoff. Los Elementos Subjetivos del Tipo Legal. Buenos
Aires: B de F, 2008.

LIMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2
Ed, 2006.

LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisédo Cautelar — Doutrina, Jurisprudéncia e
Prética de acordo com a Lei 12.403/11. Niteréi: Impetus, 2011.

LINHARES. Marcello Jardim. Legitima Defesa. Rio de Janeiro: Editora Forense, 4
Ed, 1992.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

MACHADO, Antbnio Alberto. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2 Ed.,
20009.

MARCAO, Renato. Pris6es Cautelares, Liberdade Proviséria e Medidas
Cautelares Restritivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal — V. Il. Campinas: Bookseller,
1997.



87

. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997.
MARTIN, Luis Gracia. Estudios de Derecho Penal. Lima: Idemsa, 2004
MAYER, Max Ernst. Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires: B de F, 2007.

MENDONCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Codigo de Processo Penal.
Séo Paulo: Editora Método, 2008.

MIR, José Cerezo. Derecho Penal — Parte General — Obras Completas — V. | e Il
Lima: Ara Editores, 2006.

MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal — Parte General. Buenos Aires: B de F, 7 ed,
2005.

MIRABETE, Julio Fabbrini. FABBRINI. Renato N.. Manual de Direito Penal. Parte
Geral. 24 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008.

MOSSIN, Heraclito Antonio. Comentéarios ao Cédigo de Processo Penal. Barueri:
Editora Manole, 2005.

. Curso de Processo Penal. V. 2. Sao Paulo: Atlas, 1998.
MUCCIO, Hidejalma. Curso de Processo Penal. V. 3. Jau: HM Editora, 1 Ed., 2003.

NAVARRETE, Miguel Polaino. Accion, omision y suejtos em la Teoria del delito.
Lima: Editora Juridica Grijley, 2009.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. Parte Geral. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 6 ed., 2009.

. Manual de Processo e Execuc¢édo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 8 ed., 2011.

. Reforma Processual Penal. Juri. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008.

OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 15 ed., 2011.

PASTOR, Daniel R. (director). GUSMAN, Nicolas (Coordinador). Problemas
Actuales de la Parte General del Derecho Penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2010.

PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. V. 1. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 5 ed., 2005.

. Comentarios ao Codigo Penal. V. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 5 ed., 2010.



88

ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Curso de Direito Processual
Penal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999.

ROXIN, Claus. Derecho — Penal Parte General — Tomo |. Madrid: Thomson Civitas,
2007.

. La Teoria Del Delito em |la Discusion Actual. Lima: Editora Juridica
Grijley, 2007.

. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2000.
. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa: Veja, 3 ed., 1998.
SANCHEZ, Jesus Maria Silva. Estudios de Derecho Penal. Lima: Grijley, 2000.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. Curitiba: Lumen Juris, 3
ed., 2008.

SILVA, Ivan Marques da. Reforma Processual Penal de 2008. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008.

SILVA JUNIOR, Euclides Ferreira da. Curso de Direito Processual Penal. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2 ed., 2000.

SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. V. | e ll. Buenos Aires: Tea —
Tipogréfica Editora Argentina, 2000.

STRATENWERTH, Giinter. Derecho Penal — Parte General | — El Hecho Punible.
Buenos Aires: Hammurabi, 4 ed., 2005.

TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosnar R. Curso de Direito Processual Penal.
Salvador: Podvum, 4 ed., 2010.

VERGARA, Pedro. Da Legitima Defesa Subjetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 4 ed.,
1990.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Derecho
Penal — Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2002.

. PIERANGELI, José Henrigue. Manual de Direito Penal Brasileiro —
Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997.



