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RESUMO

O Presente trabalho trata de uma espécie de furto e as possibilidades para exclusdo de
penalidade, seja em razdo da aplicacdo do estado de necessidade, seja pela dirimente de
culpabilidade da inexigibilidade de conduta conforme o Direito.

Trata acerca dos requisitos necessarios para a configuragdo de um delito, bem como acerca de
possiveis causas de exclusdo do crime.

Assim tem como tema central a busca do melhor enquadramento para a exclusdao da
penalidade nos casos de furto famélico, privilegiando assim um Direito mais humanitério e a
justica.

Palavras Chaves: Furto Famélico. Estado de Necessidade. Inexigibilidade de Conduta
Diversa.



ABSTRACT

The present work is a kind of theft and the possibilities for exclusion penalty, is due to the
application of state of necessity or by diriment culpability of the unenforceability of conduct
according to law.

This is about the requirements for setting up an offense, as well as about possible causes of
exclusion from crime.

So is focused on the search for the best environment for the exclusion of penalty in cases of
theft peckish, favoring thus a more humane law and justice.

Key Words: Theft peckish. State of Necessity. Unenforceability of Conduct diverse.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho abordou as possibilidades de enquadramento da auséncia
de penalidade aos casos de furto famélico, tendo como finalidade a busca de respostas que se
corroborem com um Direito Penal mais justo e humanitério, razao pela qual este foi o tema

escolhido.

O trabalho foi elaborado utilizando-se dos métodos dedutivo e histérico

mediante pesquisas bibliograficas, doutrindrias e jurisprudenciais.

Inicialmente o trabalho tratou da origem e evolu¢do dos Direitos Humanos
Fundamentais, passando apds a andlise deste dentro do ordenamento patrio, destacando alguns
que estdo intimamente ligados ao furto famélico, quais sejam: dignidade da pessoa humana,

direito a vida, direito a saude e direito a alimentos.

Num segundo momento tratou-se acerca da Teoria do Delito, estabelecendo o

conceito de crime, e determinando quais os requisitos necessarios para a sua configuracgao.

Ap0s isto, o trabalho versou acerca do furto, delito previsto no artigo 155, do

Cdédigo Penal, tratando de seu conceito e de suas modalidades.

Posteriormente se tratou dos principios que deveriam reger a aplicacao do furto
famélico no caso concreto a fim de que o Direito fosse aplicado da forma mais justa possivel,

e também acerca das consequéncias da inaplicabilidade destes.

Por fim, foi abordado o furto famélico em si, determinando-se qual o bem
juridico tutelado e a natureza juridica deste. Neste diapasdo tratou-se acerca do
enquadramento do furto famélico como forma de exclusao da ilicitude ligada ao estado de
necessidade e também como forma de exclusdo da culpabilidade ligada a inexigibilidade de

conduta diversa supralegal.
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2. DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

2.1. Breve Historico

Desde tempos remotos ha discussdo acerca da existéncia de direitos humanos
fundamentais para a sobrevivéncia do homem, tendo em vista que ndo seria possivel a
desigualdade entre seres iguais que passaram a conviver socialmente com a finalidade de

autopreservagao.

A dignidade humana foi vista sob diversos enfoques como denota-se das
palavras de Fabio Konder Comparato (2011, p. 13), “A resposta a essa indagacao fundamental

foi dada, sucessivamente, no campo da religido, da filosofia e da ciéncia”.

Desta forma € possivel notar que a partir do momento em que o homem
abandona as explicagdes da mitologia e passa a utilizar um saber cientifico, por meio da
razdo, aprofunda-se na ideia da existéncia desta igualdade de direitos, e é entdo que se
vislumbra o inicio do estudo dos direitos humanos fundamentais que sé vem a se materializar

séculos depois com a Declaracdo Universal de Direitos Humanos.

2.1.1. Origem e evolucao

A origem dos direitos fundamentais como ji citado se deu em razdo da
conjugacdo dos estudos religiosos, filos6ficos e cientificos. Inicialmente pode-se verificar que
foi no Antigo Egito e na Mesopotamia que foram gerados os primeiros direitos individuais.
Assim, assevera Alexandre de Moraes (2003, p. 24), “A origem dos direitos individuais do
homem pode ser apontada no Antigo Egito e na Mesopotamia, no terceiro milénio a.C., onde

j& eram previstos alguns mecanismos para a protecao individual em relacio ao Estado”.
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Em se tratando de legislacOes positivadas a tratar de tais direitos o primeiro que
se tem conhecimento ¢ o Cdédigo de Hammurabi, que tratava de direitos como a vida, a

dignidade, a familia, a propriedade e a supremacia das leis em relacdo aos governantes'.

Como ja dito, a origem de tais direitos se deu pela conjugacdo de estudos
religiosos, filoséficos e cientificos, e, portanto, é possivel demonstrar a participagdo religiosa
neste processo através da propagacdo das ideias filoséfico-religiosas de Buda, onde todos os
homens eram iguais gragas a existéncia de um Direito Superior’. Também na Grécia
verificou-se a ideia da igualdade entre os seres humanos por meio dos ensinamentos de
Péricles, a respeito da institui¢do da democracia, e ainda na Grécia, houve o conceito de um
Direito Superior ao instituido pelo homem, tal como denota-se da obra Antigona de Séfocles.

Neste sentido Alexandre de Moraes (2003, p. 25):

Posteriormente, j4 de forma mais coordenada, porém com uma concep¢do ainda
muito diversa da atual, surgem na Grécia varios estudos sobre a necessidade da
igualdade e liberdade do homem, destacando-se as previsdes de participacdo politica
dos cidaddos (democracia direta de Péricles); a crenga na existéncia de um direito
natural anterior e superior as leis escritas, defendida no pensamento dos sofistas e
estdicos (por exemplo, na obra Antigona — 441 a.C. —, Séfocles defende a existéncia
de normas ndo escritas e imutaveis, superiores aos direitos escritos pelo homem).

Contudo, foi no Direito Romano que surgiram varios engenhos para tutelar os

chamados direitos individuais em face do Estado, especialmente na Lei das Doze Tédbuas’.

No periodo em que prevaleceu o Cristianismo imperava a concep¢do da
igualdade entre os seres humanos independente de raca, origem, religido, haja vista que se

buscava preservar a dignidade da pessoa humana.

Durante todo o periodo feudal prevaleceu ainda a ideia da igualdade dos
homens, inclusive com a elaboracio de diversas normas que tratavam do tema, especialmente

no que se referia a limitagdo da atuagdo estatal em face dos individuos.

' Neste sentido Alexandre de Moraes (2003, p. 24), “O c6digo de Hammurabi (1690 a.C.) talvez seja a primeira
codificacdo a consagrar um rol de direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a
dignidade, a familia, prevendo, igualmente, a supremacia das leis em relacdo aos governantes”.

? Alexandre de Morais leciona (2003, p. 25), “A influéncia filoséfico-religiosa nos direitos do homem pode ser
sentida com a propagacdo das ideias de Buda, basicamente sobre a igualdade de todos os homens (500 a.C.)”.

3 “Contudo, foi o Direito romano quem estabeleceu um complexo mecanismo de interditos visando tutelar os
direitos individuais em relag@o aos arbitrios estatais. A Lei das Doze Tdbuas pode ser considerada a origem dos
textos escritos consagradores da liberdade, da propriedade e da protec¢do aos direitos do cidaddao”. (MORAES,
2003, p. 25)
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Entretanto, foi somente a partir da metade do século XVIII que se pode dizer
que houve uma evolugdo drastica no que concerne aos direitos humanos, haja vista que foi a
partir deste periodo que se deu inicio a elaboracdo das diversas declara¢des que tratavam do

tema.

Assim, percebe-se que a evolucdo dos direitos humanos iniciou-se com uma
concepcdo religiosa, passando posteriormente pela concep¢do idealista, onde prevalecia o
chamado direito natural, sendo que estes direitos eram considerados supraestatais, evoluindo
entdo para uma concepgao positivista, onde estes direitos naturais poderiam ser reconhecidos
desde que positivados pelas normas juridicas estatais, e, por fim, chegou-se a concepcdo
critico-material, cujo entendimento é de que sdo os direitos humanos a expressao formal do

processo evolutivo da luta para adquirir estes direitos.

Deste modo, a evolugdo dos direitos humanos pode ser constatada a partir de

determinados antecedentes histéricos.

O primeiro deles é a Carta Magna outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra, na
Inglaterra, em 15 de junho de 1215, em face da qual também o monarca vinculava-se as
normas que criasse, € ainda estabelecia certos privilégios para o clero e a nobreza. Dentre as
normas trazidas pela Carta Magna encontravam-se o principio da proporcionalidade da pena,
e em sua esséncia tratava também do principio do devido processo legal e ainda estabelecia o

direito de locomogdo dos homens, dentre outras®.

O segundo precedente, Petition of Right, estabelecia que nao haveria obrigacao
de contribuir com qualquer dadiva, empréstimo, imposto, taxa etc., se estes ndo houvessem
sido aprovados pelo Parlamento e ainda que ninguém responderia por estes fatos. E, por fim,

previa que ninguém poderia ser privado da sua liberdade ilegalmente.

O préximo precedente se tornou um remédio constitucional, assim, o Habeas
Corpus Act, assinado pelo Rei Stuart, em 1679, na Inglaterra, visava garantir a liberdade dos

cidadaos, submetendo todos ao Estado de Direito.

O quarto precedente foi a chamada Carta de Direitos (Bill of Rights), outorgada
pelo principe Guilherme de Orange, na Inglaterra, em 1689, onde se iniciou a divisdo dos
poderes, ndo prevalecendo mais a mdxima da monarquia “todo poder emana do rei e em seu

nome € exercido”, de modo que o poder estatal sofreu restrigdes, sendo entdo o parlamento o

* Vide COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 7. ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010.



13

detentor de determinadas prerrogativas que anteriormente eram do monarca. Algumas das
disposic¢oes trazidas pela Declaracido dos Direitos foram: a proibi¢do da cobranca de impostos

sem prévia autorizagdo do parlamento, a separacao de poderes, dentre outros.

O proximo antecedente refere-se aos documentos criados em decorréncia da
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos, ou seja, a Declaracdo de Direitos da
Virginia (16-06-1776), a Declara¢do de Independéncia dos Estados Unidos (04-07-1976) e a
Constituicdo dos Estados Unidos (17-09-1787). O primeiro dos documentos citados ja
assegurava os direitos a vida, a liberdade e a propriedade, além dos principios do devido
processo legal, da legalidade, da imparcialidade do juizo, e da liberdade religiosa e de
imprensa. O segundo, elaborado por Thomas Jefferson, tratou de questdes atinentes aos
principios democréticos do Estado de Direito, e foi o primeiro documento politico que
reconheceu expressamente a existéncia de direitos inerentes ao ser humano, tais como
igualdade, liberdade de opinido e de religido. Por fim, a Constituicdo dos Estados Unidos
buscou estabelecer limites para o poder estatal através da divisdo de poderes e também tratou
de direitos humanos fundamentais como a liberdade religiosa, inviolabilidade de domicilio,

devido processo legal, ampla defesa etc.

Na ordem cronolédgica o proximo precedente foi a Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo, na Franca, em 1789, onde houve a normatizacdo de direitos
fundamentais de extrema importancia, tais como: igualdade, liberdade, propriedade,
seguranca, principio da presun¢do de inocéncia, principio da legalidade, liberdade religiosa
etc., de modo que os franceses foram os responsdveis pela divisdo em direitos fundamentais
do homem e direitos fundamentais do cidaddo, sendo os primeiros aqueles referentes ao pré-
social e os segundos os concernentes aqueles direitos que pertencem aos individuos enquanto
membros de uma sociedade politica, nesta hipdtese se aplicando a famosa premissa

“liberdade, igualdade e fraternidade”.

Outros precedentes de extrema importancia na evolugdo dos Direitos Humanos
foram as promulgacdes das Constituicdes Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919. A
primeira deu inicio as constituigdes que passaram a instituir garantias individuais com
tendéncias sociais, ou seja, que incluiam como garantias os direitos trabalhistas, direito a

educacdo, dentre outros, além de tratar das liberdades individuais e dos direitos politicos. A
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segunda tem importancia pois o legislador fez a divisdo dos direitos fundamentais, incluindo-

se os direitos civis, politicos, sociais e econdmicos’.

Por fim, o ultimo precedente a ser tratado € a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, aprovado pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 10 de dezembro
de 1948. Contudo, foi somente em 1966 que foram aprovados os Pactos de Direitos Civis e
Politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Esta Declaragdo foi elaborada no pds-

guerra, e retomou os ideais da Revolu¢ao Francesa, de “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”.

A discuss@ao que surge hoje acerca deste documento € a sua forca de
vinculacdo, visto que ha quem afirme que a terceira etapa ndo foi ainda concluida, ou seja,
ainda ndo hd um meio efetivo para a aplicacdo dos ideais de “liberdade, igualdade e
fraternidade” capaz de assegurar o efetivo cumprimento destes direitos. Entretanto, hd quem
afirme que isto seja mero formalismo, haja vista que a vigéncia dos direitos humanos
independe da ratificagdo de Tratados. Assim leciona Fabio Konder Comparato (2011, p. 239-
240):

z

Tecnicamente, a Declaragcdo Universal do Homem ¢ uma recomendacdo que a
Assembleia Geral das Nagdes Unidas faz aos seus membros (Carta das Nagdes
Unidas, artigo 10). Nessas condi¢des, costuma-se sustentar que o documento nio
tem forca vinculante. Foi por essa razdo, alids, que a Comissao de Direitos Humanos
concebeu-a, originalmente, como uma etapa preliminar a adogdo ulterior de um
pacto ou tratado internacional sobre o assunto, como lembrado acima.

Esse entendimento, porém, peca por excesso de formalismo. Reconhece-se hoje, em
toda a parte, que a vigéncia dos direitos humanos independe de sua declaragdao em
constitui¢des, leis e tratados internacionais, exatamente porque se estd diante de
exigéncias de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos os poderes
estabelecidos oficiais ou ndo. A doutrina juridica contemporinea, de resto, como
tem sido reiteradamente assinalado nesta obra, distingue os direitos humanos dos
direitos fundamentais, na medida que estes ultimos s@o justamente os direitos
humanos consagrados pelo Estado mediante normas escritas. E 6bvio que a mesma
distin¢do ha de ser readmitida no ambito do direito internacional.

Ja se reconhece, alids, de hd muito, que a par dos tratados ou convengdes, o direito
internacional é também constituido de costumes e os principios gerais do direito,
como declara o Estatuto da Corte Internacional de Justica (art. 38). Ora, os direitos
definidos na Declaracdo de 1948 correspondem, integralmente, ao que o costume e
os principios juridicos internacionais reconhecem, hoje, como normas imperativas
de direito internacional geral (jus cogens). A prépria Corte Internacional de Justica
assim tem entendido. Ao julgar, em 24 de maio de 190, o caso da retencdo, como
reféns, dos funciondrios que trabalhavam na embaixada norte-americana no Teerd, a
Corte declarou que “privar indevidamente seres humanos de sua liberdade, e sujeita-
los a sofrer constrangimentos fisicos é, em si mesmo, incompativel com o0s
principios da Carta das Nacdes Unidas e com os principios fundamentais enunciados
na Declaracido Universal dos Direitos Humanos”.

3 “A estrutura da Constituicio de Weimer é claramente dualista: a primeira parte tem por objeto a organizacio do
Estado, enquanto a segunda parte apresenta a declaragdo dos direitos e deveres fundamentais, acrescentando as
classicas liberdades individuais os novos direitos de conteido social”. (COMPARATO, 2011, p. 205)
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Inegavelmente, a Declaracdo Universal de 1948 representa a culminidncia de um
processo ético que, iniciado com a Declaragdo Universal do Homem e do Cidadao,
da Revolugdo Francesa, levou ao reconhecimento da igualdade essencial de todo o
ser humano em sua dignidade de pessoa, isto €, como fonte de todos os valores,
independentemente das diferencas de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢do, como
se diz em seu art. II. E esse reconhecimento universal da igualdade humana sé foi
possivel quando, ao término da mais desanimadora guerra de toda a Historia,
percebeu-se que a ideia de superioridade de uma raca, de uma classe social, de ma
cultura ou de uma religido, sobre todas as demais, pde em risco a propria
sobrevivéncia da humanidade.

Assim € possivel perceber que a evolugdo dos direitos humanos teve inicio com
uma visdo jusnaturalista®, passando para um enfoque positivista’ e chegando a uma visdo
moralista dos direitos humanos®. Contudo, uma teoria ndo se sobrepde a outra, mas ambas se
complementam, sendo assim, o legislador elabora normas para que se estabelecam quais os

direitos inerentes ao homem e entdo se crie na sociedade a chamada consciéncia social.

2.2. Direitos Fundamentais no Ordenamento Juridico Brasileiro

No Brasil houve uma evolucdo paralela dos direitos humanos com o que

ocorria no restante do mundo.

® “A teoria jusnaturalista fundamenta os direitos humanos em uma ordem superior universal, imutivel e
inderrogdvel. Por essa teoria, os direitos humanos fundamentais nao sdo criacdo dos legisladores, tribunais ou
juristas, e, consequentemente, ndo podem desaparecer da consciéncia do homem”. (MORAES, 2003. p. 34)

T “A teoria positivista, diferentemente, fundamenta a existéncia dos direitos humanos na ordem normativa,
enquanto legitima manifestacdo da soberania popular. Desta forma, somente seriam direitos humanos
fundamentais aqueles expressamente previstos no ordenamento juridico positivado”. (MORAES, 2003. p. 34)

¥ “A teoria moralista ou de Perelman encontra a fundamentagdo dos direitos humanos fundamentais na répria
experiéncia e consciéncia moral de um determinado povo, que acaba por configurar o denominado espiritus
razonables”. (MORAES, 2003. p. 34 -35)
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2.2.1. Evolucao

A Constituicdo do Império (1824) ja trazia um rol de direitos e garantias
individuais, tais como direitos civis e politicos, mais especificamente tratou dos principios da
igualdade e da legalidade, além de aduzir as garantias da livre manifestacio de crenca e
pensamento, liberdade de locomog¢do, abolicdo da tortura, individualizagdo das penas,

abolicdo das penas cruéis, inviolabilidade de domicilio, dentre outros.

A primeira constituicdo republicana também tratou de estabelecer um rol de
garantias individuais, abrangendo os direitos que ja haviam sido incluidos na Constitui¢ao
anterior e acrescentando outros, tais como: a gratuidade do casamento civil, direito de

associacdo, ampla defesa, abolicao da pena de morte etc.

As constituicdes seguintes (1934 e 1937) mantiveram um extenso rol de
direitos humanos fundamentais. A partir da Constitui¢do de 1946 além do rol de direitos
individuais, incluiu-se um rol de direitos sociais dos trabalhadores e empregados e ainda

assegurou-se o direito a educagdo e a protecdo a instituicdo familiar.

A elaboracdo da Constituicdo de 1967 ocorreu num dado momento da histéria
onde se visava uma melhora na condicao social da populagdo, e assim instituiu um rol
bastante extenso de direitos sociais além de um capitulo especifico que tratava de direitos
individuais. E mesmo as alteracdes trazidas em 1969 ndo alteraram os arrolamentos destes

direitos.

Por fim, a atual Constitui¢io abrangeu os direitos humanos de primeira,
segunda e terceira geracdo. Assim, a Constituicdo de 1988 ao fazer a divisdo de tais direitos
tratou de direitos que foram positivados com base nos principios de “Liberdade, Igualdade e

Fraternidade”.

Assim, denota-se que legislador ainda fez uma divisdo de tais direitos em cinco
capitulos, quais sejam: a) direitos individuais e coletivos; b) direitos sociais; ¢) nacionalidade;
d) direitos politicos; e) partidos politicos. Deste modo, é possivel extrair da licdo do Ministro

Celso de Mello a abrangéncia de tais direitos na atual Constitui¢ao:
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“Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades cldssicas, negativas ou formais — realgam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais)
— que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacgdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMENTA:
Reforma agraria. Mandado de Seguranga n® 22164/SP. Impetrante: Antonio de
Andrade Ribeiro Junqueira. Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, 31 de outubro de 1995. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/filedown/devO0/files/JUS2/STF/IT/MS_22164_SP%20
_30.10.1995.pdf>. Acesso em: 07 de marcgo de 2012).

Portanto, € possivel extrair que tais direitos foram expressamente assegurados
pelo legislador no predmbulo constitucional quando consagrou o Estado Democrético de
Direito, ou seja, fez prevalecer o lema constante da Revolucao Francesa, “Liberdade,

Igualdade e Fraternidade”.

2.2.2. Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana trata de um dos valores instituidos pelo
legislador constitucional como fundamento para o Estado Democrético de Direito. Trata de
valor que foi positivado pelo ordenamento juridico brasileiro como Principio. Assim, numa
andlise de todo o ordenamento denota-se que a dignidade da pessoa humana pode ser

apreciada sob dois prismas, como valor e como principio, isto €, como fundamento e

finalidade.

Portanto, ndo h4 de se falar em direito se este ndo estiver em consonincia com
a dignidade da pessoa humana, verificando-se aqui a necessidade de coexisténcia entre o
direito e os valores instituidos pelo legislador constitucional, dentre os quais estd incluso a
dignidade da pessoa humana. Assim, constata-se que o Estado se baseia na individualidade do

ser humano, e ndo o contrario, tal como leciona Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 69):
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Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado Democrético (e social)
de Direito (art. 1°, inc. III, da CF), o nosso Constituinte de 1988 — a exemplo do que
ocorreu, entre outros paises, na Alemanha —, além de ter tomado uma decisdo
fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do
poder estatal e do préprio Estado, reconheceu categoricamente que € o Estado que
existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o contrdrio, ja que o ser humano constitui
a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal.

Ainda hé de se falar que o estudo dos direitos fundamentais estd intimamente
ligado ao da dignidade da pessoa humana, tal como explicita Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p.
63):

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e
promover a sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunha@o com os demais seres humanos.

Por fim, cabe ressaltar o posicionamento de Alexandre de Morais (2010, p. 22):

[...] a dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a
ideia de predominio das concepg¢des transpessoalistas de Estado e Nacdo, em

z

detrimento da liberdade individual. A dignidade € um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessdria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos;

Portanto, a inclus@do da dignidade da pessoa humana como principio
constitucional estabeleceu restricdes para a atuacdo estatal, quando esta vier a ofender tal
principio, além de estipular o dever de assegurar meios para proteger e garantir a plena

eficacia do referido principio.

Assim, a dignidade da pessoa humana tem como finalidade estabelecer
parametros minimos para que se possa ter uma vida digna, tanto no que concerne a existéncia
fisica, quanto a espiritual e a intelectual das pessoas, de modo que é o Estado o responsdvel
pela concretizacdo de tais situacdes, seja por meio de sua abstencdo ou por meio de suas

acoes.
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2.2.3. Direito a vida

O direito a vida € aquele que dd embasamento a toda a ordem juridica, haja
vista que € a partir dele que se criam os demais direitos, sendo assim a fonte primaria para a

criacdo dos demais bens juridicos.

Ao conceituar o direito a vida denota-se que ele deve ser analisado sob dois
enfoques, isto €, o direito ao nascimento e o direito de manter-se vivo. Assim, no que se refere
ao direito de nascer este deve ser ponderado a partir de concepcdes bioldgicas, ou seja, a
partir do instante em que ha a fecundacao do évulo cria-se a expectativa de vida de um novo
ser humano, haja vista que este tem caracteristicas proprias diversas do pai e da mae, e,

portanto, deve-lhe ser garantido o direito de viver.

No que concerne ao direito de manter-se vivo cabe frisar o ensinamento de

Alexandre de Morais (2003, p. 87):

O direito humano fundamental a vida deve ser entendido como direito a um nivel de
vida adequado com a condigdo humana, ou seja, direito a alimentacdo, vestudrio,
assisténcia médico-odontoldgica, educagdo, cultura, lazer e demais condicdes vitais.
O Estado deverd garantir esse direito a um nivel de vida adequado com a condigcdo
humana respeitando os principios fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa
humana e valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Assim, percebe-se que o direito a vida também diz respeito a forma como o ser
humano sobrevive, ou seja, cabe ao Estado estabelecer formas para que o homem possa ter
uma vida adequada a sua condi¢do, garantindo que seus integrantes tenham uma vida com um

minimo existencial.
Por fim, o direito a vida se subdivide em trés espécies:

a. Direito a integridade fisica: a todos deve ser assegurado o direito a vida, e
sendo o corpo parte essencial para a vida humana, pressupde-se que a
agressao a ele consequentemente implica a agressdo a vida, e, portanto, a
um direito humano fundamental. Ademais, no que se refere ainda ao
direito de manter-se vivo cabe destacar que o ordenamento juridico

assegura o direito de defender a prépria vida, seja por meio da legitima
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defesa, seja pelo estado de necessidade ou ainda pela inexigibilidade de
conduta diversa legal ou supralegal.

b. Direito a integridade moral: todo ser humano deve ter uma vida digna,
respeitada, visto que todos sdo iguais, e, portanto, deve-se garantir o
respeito reciproco entre os individuos:

c. Direito a existéncia: diz respeito tanto ao direito que surge com a
expectativa de vida, quanto ao que tange as formas que o homem pode

utilizar para subsistir.

Resumindo, a agressdo ao direito a vida ofende um direito fundamental, e, em

consequéncia, surge o direito de se defender para assegurar a sua existéncia.

2.2.4. Direito a saude

A dignidade da pessoa humana estd intimamente ligada ao direito a saude,

tendo em vista que este € um dos integrantes do chamado “minimo existencial”.

7z

Tal direito é assegurado pelo artigo 186 da Constitui¢do, onde o legislador
estabeleceu que a saide € um direito de todos e uma obrigacao do Estado, tanto que este deve

instituir medidas politico, sociais e econdmicas para garantir a efetividade de tal direito.

Contudo, a saide ndo deve ser vista simplesmente como 0o mero bem-estar
fisico, devendo ser analisada no ambito fisico, psiquico e espiritual. Nao se trata também da
auséncia de moléstias, mas de estabelecer condi¢des que dificultem a propagacdo de contdgio

destas.

Desta feita, é de extrema relevancia a atuacdo estatal para criar medidas que

dificultem a proliferacdo de doencas e também de estabelecer meios para o tratamento.
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2.2.5. Direito a alimentos

No que tange ao ser humano h4 determinadas condi¢des vitais para a sua
sobrevivéncia, dentre as quais se encontra a necessidade de se alimentar. Portanto, a
alimentacdo trata de uma necessidade bdsica para a manuten¢do da vida humana, tanto que €
mais um dos elementos que compdem o “minimo existencial” abrangido pela dignidade da

pessoa humana.

N

Desta forma, o direito a alimentacdo encontra fundamento no referido
principio, e ainda tal € a importancia deste direito que encontra respaldo em vdrios
dispositivos do ordenamento juridico, tal como na Constitui¢do que trata da prisdo civil pelo
ndo pagamento de alimentos, no Cédigo Penal que trata do delito de abandono material ou

mesmo no tratamento dado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ainda, cabe ressaltar que o direito a alimentagdo € de tamanha relevancia que é

considerado um direito inerente a natureza do homem, isto €, um Direito Natural.

Assim, verifica-se que € dever do Estado utilizar meios para garantir a
efetividade de tal direito, até mesmo porque este estd intimamente ligado ao direito a saudde,
isto é, uma alimentacdo inadequada € um fator contribuinte para enfraquecer o ser humano,
baixando a imunidade, e, portanto, deixando-o mais propicio a adoecer ou mesmo de perder a

vida.

Portanto, € facil entender a importancia que o legislador deu a tal direito,
quando estabeleceu na Constitui¢do o cardter excepcional da prisdo por divida alimenticia e
no Cddigo Processo Civil um procedimento especial para execugdo de tal divida. E ainda mais
quando criou um delito especifico para os casos onde o responsdvel legal deixar de prestar
assisténcia aquele que ndo tem condi¢des de prover a si mesmo, demonstrando assim a

gravidade de tal ato.
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3. TEORIA DO DELITO

A teoria geral do delito visa estudar quais as caracteristicas necessdrias para
que uma conduta seja penalmente relevante, isto €, busca estudar os elementos necessarios
para a configuracao do delito, aplicando-se a méxima, “Nullum crime, nulla poena, sine lege
previa”. Assim, busca-se encontrar o melhor método para se chegar a pacificagdo social e a

um Direito Penal justo.

z

O intuito maior da teoria geral do delito € estabelecer quais os requisitos
necessarios para que quando um fato acarretar um dano ou ocasionar perigo a algum bem
juridico tutelado seja necessdria a atuacdo estatal para se restabelecer a seguranca assegurada

aos cidadaos através do Pacto Social estabelecido pelo Estado Democratico de Direito.

A partir desta teoria passa-se a analisar a pena sob dois enfoques, como meio
de prevengdo geral e como meio de prevencdo especial, visando-se exatamente os ideais de

justica e de seguranca social.

Nao obstante, para se chegar a estas conclusdes faz-se mister analisar o

conceito de delito, o que far-se-4 a seguir.

3.1. Conceito Formal de Crime

O conceito de delito pode ser dividido sob trés aspectos, que, entretanto, se

complementam.

Sob o aspecto formal crime é toda conduta que € penalmente relevante, isto &,

toda conduta contrdria a um tipo penal, e que tem como consequéncia uma sang¢ao.

Foi este o conceito adotado pelo legislador ao estabelecer o conceito de crime

no artigo 1°, da Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal:
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Art. 1°. Considera-se crime a infrag@o penal a que a lei comina pena de reclusdo ou
de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa, contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de
prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Portanto, ao analisar o conceito estabelecido no artigo supracitado verifica-se
que nao ha a preocupacdo de se estipular qual o conteddo de delito e nem de se estabelecer

seus requisitos.

Assim, do ponto de vista meramente juridico delito é a simples conduta que é

sancionada por um tipo legal, sem se preocupar com os elementos que o constituem.

3.2. Conceito Material de Crime

Sob o aspecto material crime € conceituado como toda conduta que lesa ou

expoe a perigo algum bem juridico tutelado.

Aqui hd a preocupacdo em se delimitar qual o conteido de crime, mas ndo se
determina quais os seus elementos constitutivos. Assim estabelece que o perigo ou a lesdao ao
bem juridico s@o o contetdo do crime. Tal conceito preocupa-se em delimitar quais condutas
possuem um desvalor social a ponto de ser necessdria e essencial para a manutencdo da paz

social a aplicacao de pena.

3.3. Conceito Analitico de Crime sob o enfoque tripartido

E por fim, é possivel verificar que sob o aspecto analitico o crime pode ser
conceituado como toda conduta (a¢do ou omissao) que constitua um fato tipico, antijuridico e

culpavel.
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Assim, percebe-se que o delito é constituido por trés elementos, quais sejam: a

tipicidade, antijuridicidade ou ilicitude e a culpabilidade.

Neste sentido vale destacar que ‘“‘esses elementos estdo em uma sequéncia
l6gica necessdria, quer dizer, s6 uma a¢do ou omissao pode ser tipica; s6 esta dltima pode ser

ilicita e apenas quando ilicita tem a possibilidade de ser culpdvel” (PRADO, 2010, p. 232).

Portanto, pode-se concluir que o conceito analitico de delito trata-se de um
estudo axiologico dos elementos do delito, visto que € apreciado mediante a aplicacdo de
valores, isto é, a tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade tratam de juizos de valor que

incidem sobre um fato (a¢do ou omissdo), gerando como consequéncia a valoracao deste.

3.3.1. Tipicidade

O legislador estabelece que determinados bens devem ser preservados pelo
Estado, de tal modo que aquele que pratica conduta que lesiona ou expde a perigo tais bens
deve receber penalidade, isto €, a pratica de tais atos possui relevancia social a ponto de ser

necessdria a intervengao estatal.

Assim sendo, € necessdrio que o legislador preveja as hipdteses em que sera

necessdria a atuacgdo estatal, o que € feito por meio da tipificacdo das infragdes.

A tipicidade nada mais € do que a adequacao do fato a norma. Nos dizeres de

Francisco Mufioz Conde (1988, p. 4):

A este processo de selecdo na lei de acdes que o legislador quer sancionar
penalmente chama-se tipicidade. A tipicidade é, pois, a adequagcdo de um fato
concreto a descrigdo que desse fato se faz na lei. A tipicidade € uma consequéncia
do principio da legalidade, ja que s6 através da descri¢do das condutas proibidas nos
tipos penais se cumpre o principio do nullum crime sine lege.

A tipicidade € formada pelos seguintes elementos, conduta, resultado, nexo de
causalidade e tipo penal. A conduta pode ser tanto dolosa quanto culposa, praticada sob a

forma comissiva ou omissiva. O resultado deve ser danoso ao bem juridico tutelado. O nexo
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de causalidade € o vinculo entre a conduta e o resultado. E por fim, o tipo nada mais € do que

a descricao abstrata de um fato ou comportamento proibido em lei.

Deste modo a tipicidade é a adequagdo perfeita entre o fato narrado na norma e
o fato concreto, isto é, o amoldamento de conduta, resultado € nexo de causalidade a uma

regra positiva.

Assim assevera Gabriel César Zaccaria de Inellas (2001, p. XI):

[...] toda conduta humana, positiva ou negativa (acdo ou omissao), portanto, um fato,
que se enquadre em alguma norma penal incriminadora, denomina-se fato tipico.
[...] Portanto, podemos afirmar que: fato tipico é o comportamento humano, que
provoca um resultado, previsto na Lei Penal como infracio.

E com a andlise da tipicidade que se inicia o estudo acerca da necessidade de
uma conduta ser ou ndo ser penalmente punida, isto significa que verificada a tipicidade de

um fato presume-se que a conduta sera ilicita.

A tipicidade possui duas funcdes bastante relevantes para o delito, quais sejam:

a) fungdo indicidria; b) fungao de garantia.

Com relagdo a primeira hipétese se um fato for considerado tipico isto induz a
presuncdo de que também serd ilicito. E trata de presuncdo apenas, pois se comprovado que o

fato foi praticado mediante uma causa de justificacdo o fato embora tipico ndo serd ilicito.

No que concerne a segunda funcdo isto deriva do principio da reserva legal,
isto €, a tipicidade é forma de garantir que todos tenham conhecimento se sua agcao é punivel
ou ndo e ainda como forma de garantir que toda a conduta que ndo seja tipificada constitua

indiferente penal.
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3.3.2. Antijuridicidade ou ilicitude

A ilicitude trata das condutas que s@o contrdrias ao Direito, ou seja, daqueles
comportamentos que sdo adversos ao que estipula o ordenamento juridico. Assim conforme

ensina Gabriel César Zaccaria de Inellas (2001, p. XI):

Antijuridicidade é a relagdo de contrariedade entre o fato tipico e a Norma Penal.
Importante notar que uma conduta descrita na Norma Penal incriminadora, serd
ilicita ou antijuridica, quando ndo for expressamente declarada licita. Assim, o
conceito de ilicitude de um fato tipico serd encontrado por exclusdo: serd
antijuridico, quando ndo declarado licito por qualquer causa de exclusio da ilicitude.

Deste modo, conforme se verifica na doutrina supracitada o estudo da ilicitude
estd intimamente ligado as suas causas de exclusdo, e, portanto, hd apenas uma presuncdo
relativa de que um fato tipico serd também ilicito. Neste mesmo sentido leciona Francisco

Mufioz Conde (1988, p. 43):

A tipicidade de um comportamento ndo implica, pois, a sua antijuridicidade, sendo
apenas um indicio de que o comportamento pode ser antijuridico (func¢io indicidria
do tipo). [...]

Disso se depreende que tipo e antijuridicidade sdo duas caracteristicas distintas da
teoria geral do delito. O tipo pode desempenhar uma fungdo indicidria da
antijuridicidade (ratiocognoscendi), mas ndo pode se identificar com ela (ratio
essendi).

A identificacdo entre tipo e antijuridicidade conduz a teoria dos elementos negativos
do tipo. Segundo esta teoria, as causas de justificacdo excludentes da
antijuridicidade (legitima defesa, estado de necessidade etc.) devem ser consideradas
como elementos negativos do tipo, de tal forma que quem mata em legitima defesa
nem sequer realiza o tipo de delito de homicidio, mas apenas um nada juridico-penal
ou, como diz Welzel, sua agdo seria, do ponto de vista do Direito Penal, tao
irrelevante como se tivesse matado uma mosca. Na verdade, dificilmente pode-se
equiparar uma conduta atipica (matar uma mosca) com uma conduta tipica, mas
amparada por uma causa de justificacdo (matar outra pessoa em legitima defesa).
Por outro lado, a indagacdo acerca da antijuridicidade sé tem sentido, se,
previamente, ja se estabeleceu a tipicidade do comportamento. (cfr. Cerezo, pags.
375 e segs.)

Assim, percebe-se que o Cédigo Penal Brasileiro se preocupou em estabelecer
os critérios utilizados para a definicdo dos atos ilicitos, pois conforme ja visto, a ilicitude é
encontrada por exclusdo, sendo que s6 sdo ilicitas as condutas que ndao forem declaradas

licitas por meio destes institutos de exclusio.
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3.3.2.1. Antijuridicidade formal e antijuridicidade material

A doutrina costuma dividir a antijuridicidade em duas espécies:

a.

Antijuridicidade  formal (desvalor da acdo): trata-se da mera
desconformidade entre a conduta e o ordenamento juridico.
Antijuridicidade material (desvalor do resultado): trata da lesdo ou do

perigo ocasionado ao bem que a norma visa proteger.

Assim para se falar em antijuridicidade € preciso que estejam presentes ambas

as espécies, tal como leciona Francisco Mufioz Conde (1988, p. 86-87):

Antijuridicidade formal e material sdo aspectos do mesmo fendmeno. Uma
contradicio puramente formal entre a acdo e a norma ndo pode ser qualificada de
antijuridica, como tampouco pode ser qualificada como tal a lesdo de um bem que
esteja protegido juridicamente. A esséncia da antijuridicidade é, por conseguinte, a
ofensa a um bem juridico protegido pela norma que se torna infringida com a
realizacdo da acdo. Na medida em que nao ocorra essa ofensa ao bem juridico nao se
poderd falar de antijuridicidade, por mais aparente ou formalmente exista uma
contradi¢do entre norma e a agao.

Portanto, conclui-se que € requisito necessdrio para a configuracao da ilicitude

de uma conduta que esta preencha tanto o conteido formal quanto o conteido material da

antijuridicidade.

3.3.2.2. Antijuridicidade e injusto penal

A antijuridicidade e o injusto sdo termos diversos, que, contudo, se

complementam. Assim a antijuridicidade é que qualifica uma conduta como contraria ao

ordenamento juridico, enquanto que o ilicito é a prépria conduta ja qualificada como

antijuridica, desta forma o injusto é a ac@o antijuridica de roubo, de furto, etc. Logo, a

antijuridicidade € ficticia, enquanto que o injusto real.
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3.3.2.3. Antijuridicidade e antinormatividade

A antinormatividade se caracteriza pela contrariedade entre conduta e o tipo
penal, isto €, a antinormatividade se caracteriza pela prépria funcdo indicidria da tipicidade,
de tal modo que pode ocorrer de uma conduta ser antinormativa, mas nao ser antijuridica.
Assim, € possivel afirmar que sempre que um fato for contrario a uma norma penal proibitiva
a conduta poderd ser classificada como antinormativa, mas se presente alguma causa de

justificacdo ndo serd tida como ilicita.

3.3.2.4. Causas legais de exclusao da ilicitude

As causas de justificagcdo que excluem a antijuridicidade foram descritas no

artigo 23, do Cédigo Penal:

Art. 23. Nao h4 crime quando o agente pratica o fato:

I — em estado de necessidade;

I — em legitima defesa;

IIT — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular do direito.

Desta feita, o legislador estabeleceu situagdes onde embora aparentemente uma

conduta possa ser considerada ilicita, ndo o €, pois assim foi estabelecido.
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3.3.3. Culpabilidade

A culpabilidade pode ser vista sob trés enfoques, conforme a teoria adotada.
Assim € possivel analisar através da Teoria Psicoldgica da Culpabilidade, Teoria Psicoldgico-
Normativa e Teoria Normativa Pura, e dependendo de qual teoria se adota a culpabilidade

pode se tornar mero pressuposto da pena e nao mais elemento do crime.

Também h4 de se verificar que conforme a abordagem o conceito de

culpabilidade se modifica.

3.3.3.1. Teoria psicologica da culpabilidade

Para os adeptos da teoria psicoldgica da culpabilidade esta se dava em razao da
responsabilidade subjetiva do agente, ou seja, da relagc@o entre a vontade e a previsibilidade do
resultado danoso, aplicando-se ao sujeito a ideia de que haveria “culpa” quando o resultado
for por ele querido ou assumido, haja vista que era previsivel que a conduta poderia acarretar
um dano a outrem. Assim, o conceito de culpabilidade era a reprovabilidade da conduta em
razdo do nexo psiquico que se estabelecia entre o autor e o fato. Portanto, “a culpabilidade
era, para essa teoria, a relacdo psicoldgica, isto €, o vinculo subjetivo que existia entre a
conduta e o resultado, assim como, no plano objetivo, a relagdo fisica era a causalidade”.

(BITENCOURT, 2010, p. 394)

Tal teoria estabelecia que dolo e culpa seriam as unicas espécies de

culpabilidade. Conforme se depreende do que ensina Joe Tennyson Velo (1993, p. 28):

Neste momento histérico-dogmético, a nogdo de delito compreendia duas partes
fundamentais: uma externa (o ato em si, mecanico, puro de valoracdes subjetivas), e
a interna (a relacdo psiquica, nas espécies de dolo e culpa estrito senso). O postulado
¢é causalidade. A culpabilidade € o elemento psicolégico, “constatado” no agente a
partir de sua acdo. [...] A relacdo psicoldgica compreendida entre a pessoa e seu ato
¢ o elemento comum das duas espécies de culpabilidade, o dolo (vontade do
resultado tipico) e a culpa (fundada na s6 previsibilidade do evento).
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E ainda segundo a concepc¢ao psicoldgica a culpabilidade era composta apenas

pelo elemento psicoldgico, sendo que a imputabilidade seria apenas um pressuposto.

A teoria psicoldgica foi amplamente rebatida pelos penalistas, tendo em vista
que a culpa é uma espécie exclusivamente normativa, enquanto que o dolo € exclusivamente
psicoldgico, e, portanto, ndo poderiam ser faces da mesma moeda. E ainda porque ndo era
capaz de vislumbrar as possibilidades da culpa inconsciente, da omissdo e das causas de

exculpacao.

3.3.3.2. Teoria psicolégico-normativa

Aqueles que aderiam a teoria psicolégico-normativa acreditavam que a
culpabilidade devia ser analisada no ambito social, e ndo somente na ideia individual entre
agente e fato. Deste modo, passou a constituir um elemento normativo da culpabilidade a
reprovacdo social, sendo que o dolo e a culpa passaram a ser vistos como elementos
subjetivos da culpabilidade e ndo mais como espécies, tornando-se ainda a culpabilidade um
meio de prevengdo geral. Assim, o conceito dialético de culpabilidade seria a reprovabilidade
da conduta do sujeito que agiu voluntariamente (dolo) ou com previsibilidade de um resultado
danoso (culpa), ou seja, aqui a andlise ndo era puramente subjetiva, levando-se em
consideragcdo além da vontade do sujeito e o fato, também a reprovabilidade social que o fato

gera.

O principal nome a tratar de tal teoria foi Reinhard Frank em sua obra “Uber
den Aufbaudes Uber Schuldbegriffs” (Sobre a Estrutura do Conceito de Culpabilidade).
Leciona Joe Tennyson Velo (1993, p. 40):

Assim, com a teoria normativa, o conceito dogmdtico de culpabilidade passa a
consistir numa valoracdo sobre elementos psicoldgicos e referidos a fatos do mundo
exterior. Esta dialeticidade que o interior do conceito revela foi iniciativa real do
alemdo Reinhart Frank, através de sua monografia “Uber den Aufbaudes Uber
Schuldbegriffs”, publicada pela Universidade de Giessen em 1987.

Frank expds que a culpabilidade estd presente quando o sujeito age de modo
contrdrio ao exigido pelo ordenamento juridico. Introduziu no conceito um elemento
normativo: a reprovabilidade do ato praticado. Resolvia-se, ainda, o problema da
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unicidade do conceito. O dolo e a culpa em sentido estrito deixavam de ser espécies
da culpabilidade para serem seus elementos, objetos da valoragdo sobre os quais
incidia o juizo. A culpabilidade passa a ser o proprio juizo de culpa, pois este ‘cria’ a
culpabilidade, ndo a reconhece, na precisa acepcao etimoldgica desta palavra.

Também Leonardo Isaac Yarochewsky (2000, p. 25):

z

Em sintese, a culpabilidade, segundo essa concep¢do normativa, ¢ composta dos
seguintes elementos: imputabilidade, dolo ou culpa stricto sensu (negligéncia,
imprudéncia, impericia) e exigibilidade nas circunstdncias de um comportamento
conforme o Direito.

Assim, a culpabilidade passa a ser analisada com base num juizo de censura ao
agente, desde que preenchidos os seguintes elementos: a) imputabilidade; b) dolo ou culpa; e

¢) inexigibilidade de conduta diversa.

3.3.3.3. Teoria normativa pura

A teoria normativa pura baseia-se na teoria finalista da agdo, diferentemente
dos adeptos da teoria psicoldgica que se apoiavam na teoria causal da ag¢do. Para essa corrente
doutrindria a culpabilidade se fundamenta na finalidade da acdo, de modo que se ndo ha
vontade também ndo haverd culpabilidade, e ainda, o dolo e a culpa ndo integram a
culpabilidade, mas sim fazem parte da conduta (tipicidade), sendo os elementos presentes na
culpabilidade a potencial consciéncia de ilicitude, a imputabilidade e exigibilidade de conduta

diversa.

Alcides Munhoz Netto (1978, p.105,106), expoe:

[...] situando o dolo e a culpa na tipicidade, o finalismo, como ja se viu, expunge a
culpabilidade de qualquer elemento psicoldgico. A culpabilidade € s6 processo de
valoracdo, ou seja, s6 juizo de censura que recai sobre o autor, por nao haver abstido
violagdo da norma, quando tal abstencdo lhe era possivel. Integrantes da
culpabilidade, em consequéncia, sdo os fatores necessarios a que a vontade ou falta
de cuidado do autor lhe possam ser reprovadas. Tais fatores sdo a imputabilidade, a

exigibilidade de comportamento adequado a norma e a potencial consciéncia de
antijuridicidade.
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Desta forma, o conceito de culpabilidade passa a ser o juizo de censura de

determinada conduta que € considerada ilicita.

Sendo que a exigibilidade de conduta diversa o torna-se o principal foco da
culpabilidade, de modo que o juizo de reprovabilidade recai sobre toda a conduta que for
contrdria ao ordenamento juridico e ainda que seja possivel se exigir do sujeito a pratica de

uma conduta diversa que esteja em conformidade com o Direito.

3.3.3.4. A culpabilidade no ordenamento juridico patrio

No Brasil ha discussdes acerca da culpabilidade tratar de elemento do crime ou

mero pressuposto da pena.

Segundo parte da doutrina trataria a culpabilidade de pressuposto da pena,
fundamentando-se no finalismo welzeliano, isto €, o juizo de reprovabilidade recai sobre o

sujeito e nao sobre o fato.

Outro posicionamento afirma ser a culpabilidade elemento do delito, baseando-
se nos seguintes argumentos, primeiro, porque a ilicitude e a tipicidade também sao
pressupostos para a aplicacdo da pena e assim o posicionamento anterior ndo € coerente, e,
segundo, porque o juizo de reprovabilidade ndo recai sobre o sujeito, mas sobre a conduta do
sujeito, isto é, nem isoladamente sobre o fato e nem sobre o sujeito, mas face o

comportamento como um todo.

No que tange aos elementos que compdem a culpabilidade € pacifico que sao
trés, imputabilidade, potencial consciéncia de ilicitude e exigibilidade de conduta conforme o

Direito.
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3.3.3.4.1. Imputabilidade

Trata da possibilidade do sujeito ser penalmente punido quando praticar um
fato tipico e antijuridico. Contudo, cabe ressaltar que o Cédigo Penal ndo estabeleceu um
conceito sobre a imputabilidade, mas determinou as hipdteses onde o sujeito € considerado

inimputével.

Assim, com base nas hipéteses de inimputabilidade é possivel conceituar a
imputabilidade como a capacidade que o sujeito tem de autodeterminar seu comportamento
com base na sua vontade. Portanto, percebe-se a existéncia de duas caracteristicas, a cognicao
e a voli¢do, isto &, respectivamente, a capacidade de ter conhecimento da ilicitude fato e a

capacidade de optar por agir conforme ou contra o Direito.

Com relagdo as hipdteses de inimputabilidade previstas no ordenamento pétrio

sdo as seguintes:

a) Existéncia de doenca mental (artigo 26, caput, do Cédigo Penal): se
considera enfermidade mental o estado de desiquilibrio biopsiquico do
sujeito, independentemente de sua causa, ou seja, “é uma alteracdo
morbida da saide mental, independentemente da sua origem” (PRADO,
2012, p. 396). Desta feita sdo consideradas doencas mentais a
esquizofrenia, as doencas afetivas, as psicoses, o alcoolismo, etc.

b) Existéncia de desenvolvimento mental incompleto ou retardado (art. 26,
caput, do Cédigo Penal): O Cdédigo penal adotou o critério cronoldgico
para verificar a maturidade do sujeito, portanto, o desenvolvimento mental
incompleto é aquele em que o sujeito ainda ndo atingiu a maturidade, isto
¢, ainda ndo completou 18 anos, ou ainda, quando pelas caracteristicas
pessoais do individuo este ndo tem capacidade de distinguir o cardter licito
ou nao de determinado ato, tal como ocorre com os silvicolas. Ja o
desenvolvimento retardado trata das hipdteses em que o sujeito embora
atinja a maturidade em razao do critério cronolégico, nao pode atingir a
maturidade pelo critério psiquico, isto é, hd a impossibilidade do
desenvolvimento completo da maturidade do sujeito, seja em razdo da

debilidade mental, da imbecilidade ou da idiotia.
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¢) Menoridade do agente (art. 27, do Cdodigo Penal): como ja dito o Diploma
Penal adotou o critério cronolégico no que se refere a maturidade dos
individuos, de tal modo que os menores de 18 anos sdo considerados
inimputdveis.

d) Embriaguez decorrente de caso fortuito ou for¢a maior (art. 28, § 1°, do
Cdédigo Penal): Trata-se daquelas situacdes onde o sujeito ingere
substincia entorpecente sem ter conhecimento de tal ato’. A decorrente de
forca maior ocorre quando o sujeito se embriaga em razao de uma situacao
da qual ele ndo tem o controle". Contudo, deve-se observar que para se
aplicar a excludente de culpabilidade € necessdrio que a embriaguez seja
completa, de tal modo a deixar o sujeito totalmente incapacitado de
entender o cardter ilicito do fato.

e) Embriaguez patoldgica completa: Trata-se o alcoolismo de doenga mental,
e sendo assim, € causa de inimputabilidade, e, portanto, excludente de

culpabilidade.

Portanto, é possivel concluir que a imputabilidade se fundamenta no bindmio
maturidade/sanidade mental, de modo que sempre que se verificar a auséncia do referido

bindmio ndo serd possivel que o agente seja considerado culpdvel.

3.3.3.4.2. Potencial consciéncia da ilicitude

Trata-se da possibilidade do sujeito ter conhecimento do carater ilicito de
determinada conduta, ou seja, nos dizeres de Luiz Regis Prado (2010, p. 399), “¢é o elemento

intelectual da reprovabilidade, sendo a consciéncia ou o conhecimento atual ou possivel da

? “E fortuita a embriaguez decorrente do acaso ou meramente acidental, quando o agente ndo tinha a menor ideia
de que estava ingerindo substincia entorpecente (porque foi ludibriado por terceiro, por exemplo) ou quando
mistura dlcool com remédios que provocam reagdes indesejadas, potencializando o efeito da droga, sem estar
devidamente alertado para isso.” (NUCCI, 2009, p. 304)

' “Embriaguez decorrente de forca maior é a que se origina de eventos nio controldveis pelo agente, tal como a
pessoa que, submetida a um trote académico violento, é amarrada e obrigada a ingerir, a forca, substincia
entorpecente.” (NUCCI, 2009, p. 305)
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ilicitude da conduta. Trata-se, entdo, da possibilidade de o agente poder conhecer o caréter

ilicito de sua acdo - consciéncia potencial (ndo real) da ilicitude.”

Desta forma, verifica-se que ndo € necessario que o sujeito saiba de fato que a
pratica de sua conduta € ilicita, mas que as circunstancias do fato demonstrem que era

possivel que ele tivesse conhecimento de que tal ato seria antijuridico.

Assim sendo, € possivel se vislumbrar uma hipétese onde embora um fato seja
tipico e antijuridico nao serd culpdvel, em razdo da auséncia do elemento intelectual da
reprovabilidade, de tal modo que se estiver ausente a potencial consciéncia de ilicitude pode-
se falar na hipétese de erro de proibicdo, e sendo este inevitdvel fala-se em auséncia de

culpabilidade.

Portanto, pode se falar em duas hipéteses de exclusdo da culpabilidade em

decorréncia da auséncia da potencial consciéncia de ilicitude:

a) Erro de proibi¢do escusdvel (artigo 21, do Cdédigo Penal) onde o sujeito
desconhece a ilicitude do fato, de modo que imagina que determinada
conduta € licita'".

b) Descriminantes putativas: Trata-se das hipoteses de excludentes de
ilicitude imagindrias, isto €, o sujeito pratica uma conduta ilicita, mas
acreditando firmemente estar agindo conforme o Direito, de modo que em
razdo da auséncia da potencial consciéncia de ilicitude ndo se chega a um
juizo de reprovabilidade, diante do fato de que o sujeito ndo tem
capacidade de verificar que a conduta praticada é ilicita e sobre tal
conhecimento determinar se deve ou ndo agir conforme o ordenamento
juridico.

Desta feita, trata-se a potencial consciéncia de ilicitude de um elemento

necessario para a configuragdo da culpabilidade, devendo-se analisar no caso concreto a sua

presencga.

' “Trata-se de erro que tem por objeto a proibicdo juridica do fato. Isso vale dizer: erra-se sobre a ilicitude do
fato, mas com consciéncia de que se realiza o tipo legal. E dizer: o agente perde, em decorréncia do erro de
proibi¢do, a compreensdo da ilicitude do fato. Dessa forma, se o agente sabe o que faz, acreditando erroneamente
ser permitido: desconhece a norma penal, interpreta a mal ou supde, de forma equivoca, a concorréncia de uma
causa de justificacdo (teoria estrita da culpabilidade)”. (PRADO, 2010, p. 411)
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3.3.3.4.3. Exigibilidade de conduta conforme o Direito

Trata-se do elemento volitivo da reprovabilidade. Assim, para que haja a
culpabilidade é necessario que seja possivel exigir do sujeito que pratique uma conduta
diversa da ilicita, isto €, deve ser passivel a exigéncia de que o sujeito atue em conformidade

com o ordenamento juridico.

Assim, é possivel se falar em excludente de culpabilidade em razdo da

inexigibilidade de conduta diversa nos seguintes casos:

a) Coacdo moral irresistivel” (art. 22, do Cdédigo Penal): Trata-se das
hipéteses onde o sujeito pratica uma conduta de forma dolosa, mas que
ndo sofre reprovagdo por ter praticado a conduta mediante ameaca. Isto &,
ndo ¢é exigivel a pritica de condutas heroicas para que prevaleca
cegamente o Direito".

b) Obediéncia hierarquica (art. 22, do Cddigo Penal): Trata-se das situagdes
onde o agente pratica uma conduta ilegal mediante ordem de superior
hierdrquico competente para determinar o cumprimento de tal ato.
Portanto, necessdria a presenga de certos requisitos para sua configuragdo,
quais sejam: a) existéncia de uma ordem que nio seja manifestadamente
ilegal; b) ordem determinada por autoridade competente hierarquicamente
superior, sendo que a relagdo de subordinac¢do deve ser fundada no Direito
Publico; ¢) estrito cumprimento da ordem'.

c¢) Estado de necessidade exculpante: Trata das situacdes onde para salvar um
bem € necessario sacrificar outro, sendo que se sacrifica um bem de valor

superior para beneficiar um de valor inferior. No ordenamento juridico

12 “Segundo o art. 22 do Cédigo Penal, quando o agente atuar sob coaco irresistivel, somente serd punivel o
autor da coagdo. A irresponsabilidade do agente que atua sob coacdo reside no fato de que, ndo podendo resistir a
forca que lhe é dirigida, ndo poderia a ordem juridica exigir-lhe comportamento diverso. O comportamento do
coato € dirigido por finalidade, mas por finalidade viciada pela coagdo. A finalidade delitiva no fato € isenta de
reprovagdo, pois ndo decorre de decisdo livre do agente em afrontar a finalidade protetiva da norma”.
(GALVAO, 2009, p. 400)

13 «Q direito ndo pode exigir das pessoas comportamentos anormais ou heroicos, pretendendo que a lei penal seja
aplicada cegamente, sem uma andlise minuciosa da situa¢do concreta na qual se v€ envolvido o agente de um
injusto (fato tipico e antijuridico)”. (NUCCI, 2009, p. 298)

4 “E a ordem de duvidosa legalidade dada pelo superior hierdrquico ao seu subordinado, para que cometa uma
agressdo a terceiro, sob pena de responder pela inobservancia da determinagdo”. (NUCCI, 2009, p. 299)
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patrio hd discussdo acerca da possibilidade da exclusdo da culpabilidade
em razdo do estado de necessidade exculpante, haja vista que o Cddigo
Penal adotou a teoria unitdria, de modo que abrangeu apenas o estado de
necessidade justificante. Assim, no ordenamento pétrio o estado de
necessidade exculpante trata de causa de exclusio da culpabilidade

supralegal em razdo da inexigibilidade de conduta diversa.

Portanto, para se concluir que um sujeito é culpavel ainda é necessario verificar

no caso concreto se era exigivel que ele atuasse em conformidade com o Direito.
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4. DO FURTO

4.1. Conceito

O furto trata de uma das hipéteses de violacdo do direito de propriedade,
podendo ser conceituada como o ato de tomar para si coisa alheia de modo clandestino com a
intencdo de se apoderar de tal bem. Assim o “furto € a subtracdo de coisa alheia mével com

fim de assenhoreamento definitivo”. (JESUS, 2011, p. 341).

Também € conceituado por De Placido da Silva (2001, p. 375) como:

Furto. Do latim furtum, de fur, furis (ladrdo), ¢ empregado na linguagem juridica de
designar especialmente o ato de subtracdio, feito as escondidas, sorrateiramente,
clandestinamente. E, pois, a subtragdo sem violéncia, simplesmente pela asticia. E,
neste particular, difere de roubo, que se mostra a subtracdo pela violéncia e com
forca manifesta. Nesta razdo, o furto se apresenta como apropriacdo contra vontade
do dono, com intencdo de priva-lo dela. E ndo importa que o furtador
clandestinamente se apodere de coisa alheia para proveito préprio ou de outrem. E,
assim, também comete furto quem se apodera do alheio, mesmo que para dd-lo a
outrem.

No mesmo sentido Washington dos Santos (2001, p. 104) define o furto como
o “crime contra o patrimdnio que consiste na subtragdo de coisa alheia mdvel para si ou para
outrem, sem o consentimento do seu legitimo dono com a finalidade de apoderar-se dela, de

modo definitivo™.

4.2. Previsao Legal

O delito de furto estd tipificado no artigo 155, caput, do Cédigo Penal, nos

seguintes termos: Subtrair, para si ou para outrem coisa alheia mével.
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Trata-se, portanto, de crime contra o patrimdnio, no qual se tutela de forma

imediata a posse e de forma secunddria a propriedade.

Insta salientar que no furto nao hd violéncia contra a pessoa, haja vista que se
houver o delito configurado passa a ser de roubo. Contudo, poderd haver violéncia contra a

coisa.

O Cddigo de Processo Penal ndo estabelece nenhum procedimento especial
para o delito de furto, de modo que este se da por meio do procedimento comum previsto nos

artigos 394 a 405 deste Codigo.

Trata-se de delito cuja ac¢do penal é publica incondicionada, salvo nos casos

previstos nos artigos 156, § 1°," e 182 e incisos', do Cédigo Penal.

4.3. Modalidades

O Diploma Penal patrio dispde sobre as seguintes espécies de furto: a) Furto
Simples (artigo 155, caput); b) Furto Noturno (artigo 155, § 1°); c) Furto Privilegiado (artigo
155, §2°); d) Furto Qualificado (artigo 155,88 4° e 5°).

' Art. 156. Subtrair o condémino, co-herdeiro ou sécio, para si ou para outrem, a quem legitimamente a detém, a
coisa comum:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa.

§ 1° Somente se procede mediante representagao.

' Art. 182. Somente se procede mediante representacio, se o crime previsto neste titulo é cometido em prejuizo:
I - do conjuge desquitado ou judicialmente separado;

II - de irmdo, legitimo ou ilegitimo;

III - de tio ou sobrinho, com quem o agente coabita.
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4.3.1. Furto simples

Trata da figura do delito descrita no caput do artigo 155", do Cédigo Penal,

sendo assim punivel com pena de reclusao, de 1 (um) a 4(quatro) anos, e multa.

Deste modo verifica-se que ocorrerd o furto simples quando ndo ocorrer

circunstancias previstas nos pardgrafos primeiro, quarto e quinto do Diploma Penal.

Ademais, cabe destacar que o furto simples trata da hip6tese onde o sujeito sem
uso de violéncia retira um bem alheio da disposicao de seu legitimo proprietario ou possuidor,
sem que estes tenham consentido, de modo que passa a exercer sobre o bem os atributos da
propriedade, ou seja, subtrai-se um bem alheio com a finalidade de privar o legitimo dono de

ter a coisa a sua disposicao.

4.3.2. Furto noturno

O Diploma Penal trata da figura do furto noturno no § 1°, do artigo 155%,
estabelecendo uma causa de aumento de pena se a pratica do delito de furto for durante o

repouso noturno. Portanto, aumenta-se em 1/3 a pena, se o delito for praticado em tal periodo.

Tal hipétese decorre da ideia de que no periodo noturno as pessoas estio mais
suscetiveis a conduta criminosa, isto €, a vitima encontra-se com seus meios de defesa
enfraquecidos enquanto que o autor do delito possui maiores chances de €xito, de modo que a

reprovabilidade da conduta é maior.

Ainda, cabe ressaltar que o repouso noturno deve ser analisado conforme os
costumes do local onde o delito ocorrer, ndo se devendo entender pura e simplesmente como

o periodo noturno.

7 Art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:
Pena — Reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
'88 1° A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado durante o repouso noturno.
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4.3.3. Furto privilegiado

Trata-se da hipdtese em que o legislador descreveu um causa de diminui¢do da
pena. Assim, prevé o § 2° do artigo 155", que se o delito for praticado por agente que é
primadrio, e se a coisa furtada for de pequeno valor, podera o magistrado substituir a pena de
reclusd@ao por detencdo, diminuir de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos), ou mesmo aplicar

apenas a multa.

Desta feita denota-se que para aplicar esta causa de diminuicao € necessdria a
presenca de dois requisitos, quais sejam: a primariedade do agente e que a coisa subtraida seja

de pequeno valor.

No que concerne ao primeiro requisito, € necessario que o agente nao tenha
sido condenado por nenhum outro delito, isto é, que ndo possua condenacdo anterior

transitada em julgado.

Em relacdo ao segundo requisito, que trata do elemento normativo do tipo, €
preciso para a sua correta interpretacdo a andlise das circunstancias do fato e das condi¢des

pessoais do agente.

A doutrina e jurisprudéncia majoritaria vém se posicionando no sentido de que
€ considerada coisa de pequeno valor aquela que a época do crime ndo ultrapassa o valor do
saldrio minimo vigente. Entretanto, tal critério ndo é absoluto, devendo o magistrado no caso
concreto, analisando as condicdes do agente, da vitima e do fato, estabelecer um parametro

razoavel.

A respeito do tema leciona Luiz Regis Prado (2011, p. 414/415):

No art. 155,§ 2°, o valor reduzido da coisa furtada propicia uma atenuagdo especial
da sancdo, sistemdtica que ndo havia no Cédigo anterior, tendo em vista que a
graduacdo da pena levava em conta o valor da coisa. O diminuto desvalor do
resultado, aliado a primariedade do agente, acarreta uma graduacdo do injusto para
menos, possibilitando menor reprovacdo ao agente.

Sem prejuizo da locucdo o juiz pode, se o réu preenche os requisitos exigidos pelo
§2°, € direito subjetivo seu o reconhecimento do privilégio, mesmo que o acusado
registre antecedentes criminais, haja vista que a lei taxativamente requer somente a
situagdo de primariedade e o reduzido valor da coisa subtraida.

19§ 2° Se o criminoso é primdrio, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusio
pela deten¢do, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa.
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A controvérsia tem se estabelecido em torno do conceito de pequeno valor. Em
geral, a doutrina compreendia como pequeno valor aquele cuja perda pudesse ser
suportada sem muitas dificuldades ou que ndo causasse dano a generalidade dos
homens. Mais recentemente tem sido aceito o critério do valor do saldrio minimo
para delimiti-lo, ou seja, ultrapassando tal valor, vedar-se-ia a aplica¢do da figura
privilegiada.

[...]

Acredita-se que a melhor solug@o seja mitigar as circunstancias do caso concreto, ou
seja, analisar as condicdes financeiras da vitima e comparar com o saldrio minimo
vigente ao tempo do fato, todavia sem critérios absolutamente matematicos

No que tange a aplicacdo do privilégio no furto qualificado é praticamente
pacifico na doutrina e jurisprudéncia que neste nao incide, haja vista que a conduta possui
uma reprovabilidade maior, isto é, “hd um maior desvalor da acdo, e seria um contrassenso

beneficiar o autor quando sua acdo é mais grave” (PRADO, 2011, p. 415).

4.3.4. Furto qualificado

O legislador previu hipéteses onde a pena do delito de furto € mais severa,
tendo em vista que a conduta do agente € mais gravosa, de modo que a graduacio da pena é
estabelecida em razao do desvalor da acdo e do resultado. Desta feita o legislador estabeleceu
no § 4°, do artigo 155%, as qualificadoras do delito de furto em razdo da gravidade da conduta
e os efeitos que ela ocasiona, e no § 5%, as qualificadoras em razdo do combate a

criminalidade.

0840 A pena é de reclusdo de 2 (dois) a 4 (quatro anos), e multa, se o crime é cometido:

I — com destrui¢do ou rompimento de obstaculo a subtragdo da coisa;

I — com abuso de confianca ou mediante fraude, escalada ou destreza;

III — com emprego de chave falsa:

IV — mediante concurso de duas ou mais pessoas;

2§50 A pena € de reclusdo de 3 (trés) a 8 (oito anos), se a subtrag@o for de veiculo automotor que venha a ser
transportado para outro Estado ou para o exterior.
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4.3.4.1. Com destruicao ou rompimento de obstaculo

O furto é qualificado quando o agente utiliza-se de violéncia contra obsticulo
que o impeca de chegar a coisa. Frise-se que se a violéncia for empregada contra a pessoa

trata-se de crime de roubo.

O obstaculo pode ser entendido como “tudo que é empregado para proteger a
coisa contra eventual conduta delitiva” (BITENCOURT, 2011, p. 51). Contudo, deve-se ter
ciéncia de que o furto ndo € qualificado se “a violéncia empregada contra obsticulo que existe
para o uso normal da coisa, ou quando o obsticulo € acessério necessario para uso do objeto

material” (JESUS, 2011, p. 362).

Ainda hé de se destacar que o inciso I estabelece duas formas de se qualificar o
furto, quais sejam: destruir ou romper. A destruicdo se caracteriza como a a¢do de aniquilar,
demolir completamente o obstdculo, ao passo que o rompimento ‘“‘consiste em abrir uma
brecha, arrombar, deslocar, serrar, perfurar, forcar o obstaculo, visando eliminar a resisténcia

e tornar mais facil a pratica do crime” (PRADO, 2011, p. 416).

Também vale ressaltar que a violéncia pode ser empregada antes, durante ou

apos a apreensao do bem, desde que ocorra antes da consumacao do delito.

4.3.4.2. Com abuso de confianca, ou mediante fraude, escalada ou destreza

O inciso II estabelece quatro formas de atuacdo que qualificam o delito, a
primeira trata do abuso de confianga, que pode ser entendido como o fato de o agente se
utilizar da relacdo que estabelece com a vitima para efetivar o crime, de modo que a confianca
que a vitima lhe dedica facilita a sua conduta delituosa. Assim, a confianca trata do vinculo
afetivo que as pessoas possuem entre em si € que origina como consequéncia a credibilidade

entre as partes, de modo que o abuso de confianga “consiste em uma espécie de traicdo a
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confianca, produto de relagdes de confiabilidade entre sujeitos ativo e passivo, exatamente a

razdo pela qual, foi facilitado o acesso a coisa alheia” (BITENCOURT, 2011, p. 53).

A fraude refere-se a pratica de atos com a inteng¢do de ludibriar a vitima,
fazendo com que a vigilancia sobre o bem seja atenuada, isto €, “trata-se de meio enganoso
capaz de iludir a vigilancia do ofendido e permitir maior facilidade na subtracdo do objeto
material” (DAMASIO, 2011, p. 363). Ainda vale destacar que a qualificadora de fraude ndo
se confunde com a elementar do delito de estelionato, tal como leciona Luiz Regis Prado

(2011, p. 417):

A fraude também foi contemplada como meio executivo e qualificadora do crime.
Define-se como o emprego de meios ardilosos ou insidiosos para burlar a vigilancia
do lesado. Distingue-se o furto mediante fraude do estelionato, uma vez que, neste,
por causa da fraude, a vitima entrega a coisa (indu¢@o), enquanto que naquele a

fraude garante o acesso a coisa subtraida, apds o sujeito passivo ter sua atencio
desviada pelo agente.

Assim, no estelionato o ofendido tem consci€ncia de que o bem esta saindo da
sua esfera de vigilancia, enquanto que no furto o ofendido ndo tem esta consciéncia, ou seja, a
fraude no estelionato € utilizada para induzir a vitima em erro sobre a disposicdo da coisa,

enquanto que no furto é utilizada para facilitar o acesso a coisa.

A terceira hipétese de qualificadora é a escalada, que para o Direito Penal ndo
significa subir a algum lugar, mas tem um sentido mais abrangente, assim como explica Cezar

Roberto Bitencourt (2011, p.56):

Escalada, que em direito penal tem sentido préprio, € a penetracio no local do furto
por meio anormal, artificial ou impréprio, que demanda esforco incomum. Escalada
ndo implica, necessariamente, subida, pois tanto é escalada galgar alturas quanto
saltar fossos, rampas ou mesmo subterraneos, desde que o faca para vencer
obstéaculos. O acesso ao local da subtracio deve apresentar determinada dificuldade,
a ponto de exigir esforco incomum, habilidade ou destreza para superd-la. Se para
ingressar no recinto, mesmo através de uma janela ou saltando um muro, nao for
exigivel desforco anormal, nao se pode falar em escalada, como qualificadora do
crime de furto.

Desta forma, verifica-se que o que caracteriza a escalada € a existéncia de
obstaculo que dificulte a préatica do delito, de forma que se exija do agente um esforco
incomum. Deve-se ressaltar que os meios artificiais utilizados na pratica do delito podem ser

trazidos pelo agente ou mesmo aqueles encontrados no local.
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Por fim, a ultima qualificadora descrita no inciso Il é a destreza, que pode ser
definida como a capacidade de praticar o ilicito publicamente sem que ninguém perceba, ou
seja, “consiste na subtragdo publica com tamanha habilidade e dissimulagdo, que a vitima nao
percebe a acdo delitiva” (PRADO, 2011, p. 419). Contudo, deve-se atentar que nesta hipdtese

de qualificadora o sujeito deve apresentar habilidade incomum para realizar o ato.

Portanto, o legislador optou por qualificar o delito nestas hipéteses, haja vista
que no caso de abuso de confianga o autor do delito tem facil acesso ao bem da vitima, o que
facilita a préatica do furto, e nos demais casos a conduta do sujeito merece maior
reprovabilidade, pois apresenta um cardter de maior periculosidade e em consequéncia de

maior temibilidade para a sociedade.

4.3.4.3. Com emprego de chave falsa

O legislador optou por qualificar o furto com emprego de chave falta no inciso

III, tendo em vista que tal conduta demonstra maior periculosidade do agente.

Cabe ressaltar que ndo necessariamente precisa ser um objeto em formato de
chave, sendo qualificado o delito “quando o agente se utiliza de instrumento falso, com ou
sem a forma de chave, para fazer funcionar o mecanismo de uma fechadura ou dispositivo

andlogo, possibilitando ou facilitando a execu¢ao do furto” (PRADO, 2011, p. 420).

Desta forma, o furto é qualificado em razdo do modo como € executado, o que
demonstra uma maior temerosidade sob a conduta do agente, e por conseguinte, uma maior

reprovabilidade.
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4.3.4.4. Mediante concurso de duas ou mais pessoas

Trata-se de hipdtese intimamente ligada aos institutos da coautoria e da
participacao. Desta forma, o furto serd qualificado quando praticado por dois ou mais agentes
que tenham ciéncia do delito que praticam. Vale destacar que nido importa as caracteristicas

pessoais do agente, isto é, o crime serd qualificado mesmo que um dos autores seja menor.

A qualificadora se fundamenta pelo fato de que a pratica do delito por duas ou
mais pessoas expoe o bem a maior risco, pois ha uma maior facilidade de concretizar o delito
com éxito do que se houvesse apenas um autor. Contudo, deve-se observar que ndo €
necessario que duas pessoas efetuem o niucleo do tipo, isto é, ndo é necessario que ambos

atuem diretamente na subtracdo do bem, mas que ambos pratiquem atos executorios.

4.3.4.5. Subtracao de veiculo automotor

A Lei 9426/96 criou uma nova hipétese de qualificadora do furto, de tal forma
que o § 5° do Cddigo Penal trata do furto de veiculo automotor. Assim qualifica-se o delito se
o objeto subtraido se tratar de veiculo automotor, e ainda que seja transportado para Estado

diverso daquele onde se realizou a conduta criminosa, ou para o exterior.

Portanto, criou-se tal hipdtese de qualificadora visando diminuir a
criminalidade que gira em torno dos veiculos, especialmente com relacdo as quadrilhas

especializadas neste de crime.
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4.3.5. Furto famélico

O furto famélico pode ser conceituado como aquele praticado pelo sujeito que

impelido pela fome subtrai alimento para saciar a prépria fome ou a de outrem.

Sabe-se que desde a concepcao jusnaturalista existem direitos que sao inerentes
a condicdo de ser humano, de tal modo que estes em determinadas situagdes se sobrepdem a

outros. Dentre tais direitos encontra-se o direito de se alimentar.

E € sob esta dtica que se encontra a situacdo do furto famélico, onde dois

direitos entram em conflito, quais sejam: direito de se alimentar x direito de propriedade.

Portanto, a pritica do furto famélico deve ser analisada por meio de uma
concepcdo humanitéria, assim como o era desde a Idade Média. Neste sentido leciona Nelson

Hungria (1955, p. 31):

Desde a Idade Média, por influéncia do direito canOnico, se reconhecia a
imputabilidade do furto famélico. Discutiam os doutores sobre o fundamento de tal
impunibilidade: ora se dizia que a necessidade excluia o dolo especifico do furto, ora
que fazia retornar as coisas ao primitivo estado de comunhao.

Na Franca, ao tempo do bom jude Magnaud, o furto necessitado foi um tema
rumorosamente debatido, e como o Cédigo de Napoledo nido contemplasse, como
excludente de crime, o estado de necessidade, a isen¢do de pena foi admitida, em
famosa decisdo do Tribunal de Chateau-Thierry, porque “a fome é suscetivel de
privar parcialmente a todo ser humano o livre-arbitrio e reduzir nele, em grande
parte, a nocdo do bem e do mal”.

Assim, percebe-se que ndao € possivel penalizar um sujeito que comete a
subtragcdo de alimento para saciar sua fome ou de familia ante o fato de que tal situacdo fere o

principio da humanidade.

Ademais, cabe destacar que é funcdo do proprio Estado garantir uma vida
digna a todos os seus cidaddos. E, assim, qual seria o fundamento para punir aquele que ndo
amparado pelo Estado pratica um delito em razdo do préprio instinto de sobrevivéncia a que

todos os homens se submetem?

Por todo o exposto fica claro que tal conduta ndo deve ser punida pelo Estado,
contudo surge o questionamento acerca de qual a motivagdo juridica para que tal conduta,

embora podendo ser tipica, ndo seja punida, isto é, serd por meio de uma causa excludente de
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ilicitude prevista no Diploma Penal ou seria necessdrio buscar a solu¢do em uma causa

excludente de culpabilidade supralegal?

E € acerca deste questionamento que o presente trabalho visa encontrar a

resposta mais adequada.
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5. PRINCIPIOS QUE DEVERIAM REGER A APLICACAO DO FURTO
FAMELICO NO CASO CONCRETO

5.1. Conceito de Principios

Na concepgdo juridica o principio tem sentido de nortear a criacdo de normas e
a aplicacdo destas. Assim o principio pode ser conceituado como “uma regra geral e abstrata
que se obtém indutivamente, extraindo o essencial de normas particulares, ou como uma regra

preexistente”. (LORENZETTI, 1998, p. 312)

Desta forma verifica-se que o principio trata de uma das espécies de norma,
isto é, junto com as regras compde o sistema normativo, de modo que o legislador ao criar a
norma, o magistrado ao aplicd-la e o operar do direito ao estuda-la deve levar em
consideragdo o caso concreto, para somente entdo decidir acerca de qual a decisdo mais justa.
Isto €, principio e regra se posicionam no mesmo patamar na teoria da norma, contudo, deve-
se observar que para todo principio existe uma regra subjacente e que para toda regra existe
um principio sobrejacente, o que faz com que na andlise do caso concreto seja necessaria a
observacao acerca de qual o principio que fundamentou a regra para entdo aplicar a solucdo

mais adequada.

Portanto, conclui-se que no caso do furto famélico também devem ser
observados determinados principios, especialmente o da humanidade, da bagatela e da

economia processual.
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5.2. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Como ja estudado a dignidade da pessoa humana pode ser estudada sob dois

enfoques, como valor e como principio, e no caso deste segundo € instituido sempre com uma

finalidade.

E a finalidade do principio constitucional da humanidade € estabelecer
parametros para assegurar um minimo de dignidade a todos os cidaddos, além de restringir a
atuacdo estatal sempre que tal principio ndo for observado. Como menciona Grazielli Zampoli

Pereira (2005, p. 65) na sua obra de monografia:

[...] incumbe ao Estado propiciar as condi¢des para que as pessoas se tornem dignas
e tenham essa dignidade respeitada. Dessa forma o direito a vida, a liberdade, a
integridade fisica, ao emprego com um saldrio suficiente para atender as
necessidades vitais bdsicas, dentre outros, sdo direitos a serem assegurados pelo
Estado, através de politicas sociais visando o bem comum a todo homem.

A dignidade humana pode ser ofendida de muitas maneiras: pela qualidade de vida
humana, pelo desemprego, pela fome, pela miséria, até pela pratica de tortura, sob
todas as suas modalidades, podem impedir que o ser humano cumpra sua missdo na
terra de forma digna.

Portando, verifica-se que € dever estatal assegurar meios para garantir uma
existéncia digna, tanto no aspecto fisico quanto nos aspectos psiquico e intelectual. Assim,
nota-se que ndo se deve punir aquele que pratica furto famélico quando € o préprio Estado

que o deixa desamparado quando descumpre seu dever de oferecer dignidade ao povo.

5.3. Principio da Insignificancia

Trata-se de principio que se baseia na ideia de que certas condutas nao
produzem relevancia social a ponto de se punir penalmente o sujeito. Neste sentido dissertou

Isabel Calvo Peretti (2005, p. 32/33) em sua obra de monografia:
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A medida que a doutrina evoluiu de um conceito formal a outro material de crime,
considerando lesiva a conduta humana que ofenda concretamente um bem juridico a
fim de fazer incidir a pena criminal, surgiu a ideia de relevdncia da gravidade do
resultado obtido ou daquele que se pretendia alcangar, fazendo com que o principio
da insignificancia decorre da exigéncia de que, para a composi¢do do tipo penal,
além da presenca de elementos formais, estejam presentes também elementos
objetivos, que levam a percep¢do da utilidade e da justa imposi¢do de pena ao
agente.

L]

Aos fatos que produzem lesdao de pouca repercussdao social deve ser aplicado
principio da insignificancia ndo se justificando, pois, reac¢do juridica gravosa para
aquele que praticou tal conduta.

Desta forma, verifica-se que nao se justifica a aplicacdo de san¢do penal para o
sujeito que subtrai bem para saciar a prépria fome ou a de outrem, se ndo ha um prejuizo
substancial para a vitima. Contudo, deve-se analisar o caso concreto para definir se o dano

causado ao patrimdnio alheio é realmente infimo a ponto de ndo causar grave lesdo ao

ofendido.

5.4. Principio da Economia Processual

O referido principio determina que sendo o processo o meio pelo qual se busca
a atuagdo jurisdicional esta deve ser o mais efetiva possivel, evitando-se que o processo seja
dispendioso para o Estado e que desta forma sejam praticados apenas os atos processuais de
fato necessérios para a resolucdo do litigio. Assim, pode-se dizer que o Principio da Economia

Processual visa uma anélise do custo/beneficio para se chegar a solugdo da lide.

[I¥4

Portanto, “é incumbéncia do Estado procurar desenvolver todos os atos
processuais no menor tempo possivel, dando resposta imediata a acdo criminosa e poupando
tempo e recursos das partes” (NUCCI, 2011, p. 99). Neste diapasdo também leciona Nestor
Tavora e Rosmar Rodrigues (2011, p. 62), “Deve-se buscar a maior efetividade, com a

producdo de menor quantidade de atos possivel”.

Assim, verifica-se que tal principio foi instituido pelo legislador tanto para

proteger a vitima quanto o imputado.
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Diante disto, denota-se que no mais das vezes os casos de furto famélico tratam
de bens de valor minimo, e que, portanto, ndo se faz jus a movimentagdo do judicidrio. Neste

sentido se posiciona Grazielli Zampoli Pereira (2005, p. 69):

A movimentacdo da “mdquina judicidria” tem alto custo e, como € notério, a Justica
Brasileira encontra-se abarrotada de processos, € em casos como os de furto
famélico, além da desproporcdo das penas com relacio ao alto custo gerado, tem se
ainda um atravancamento do sistema judicidrio, que ja se encontra saturado até
mesmo para resolver questdes de maior relevancia e urgéncia. Dessa forma, cabe
analisar no caso concreto, se o processamento de uma acdo por furto famélico
alcangaria o bindmio “custo/beneficio”.

Ademais, cabe destacar que no caso de uma eventual condenacdo além dos
custos referentes a movimentacdo processual também € necessario que a sociedade dispenda

de valores referentes ao cumprimento da pena.

Desta forma, € facil concluir-se que nos casos de furto famélico os custos
referentes a toda movimentacdo processual e a uma eventual manutencdo da prisao nao
compensam para o Estado, isto €, ndo se preenche o bindmio custo/beneficio, de modo que
nestes casos deve haver ao menos a absolvicdo do acusado quer seja pelo estado de
necessidade quer seja pela inexigibilidade de conduta diversa como forma da mais integra

justica.

5.5. Inaplicabilidade dos Principios no Ordenamento Juridico Brasileiro e suas
consequéncias

E dever estatal oferecer um minimo de dignidade para seus cidadaos,
especialmente no que tange as necessidades basicas de um ser humano, tais como: saude,
alimentacdo, educagdo etc. Ademais, cabe frisar que tais direitos sdo assegurados pela

Constituicao.

Como bem se sabe no Brasil ainda existem grandes desigualdades sociais,
sendo comum encontrar cidaddaos em situacdo de miséria, a mingua de condi¢des dignas de

vida. E neste contexto que se verifica a incidéncia da pratica do furto famélico.
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Em razdo de todas estas assertivas € possivel se concluir que o sujeito ji se
encontra demasiadamente castigado pela fome, e sem um minimo de dignidade, para que

ainda sofra as consequéncias de uma condenacao injusta.

Contudo, em diversos julgados € possivel perceber que os magistrados e
tribunais brasileiros deixam de observar o principio da dignidade da pessoa humana,

aplicando o Direito de uma forma cega e consequentemente injusta.

FURTO FAMELICO. Comprovagio de que o delito é o tinico recurso para saciar a
fome. Imprescindibilidade: - para o reconhecimento do furto famélico deve estar
comprovado que o delito teria sido cometido como tnico recurso para saciar a fome,
sendo certo que, o estado de pobreza e miséria que esteja a viver o agente ndo basta
para afastar a tipificacdo do crime. (Apelagdo n° 1087375/2 — 4* Cémara do
Tacrim/SP — Rel. Devienne Ferraz — j. 28.07.98)

PENAL. FURTO FAMELICO. DESEMPREGO. ESTADO DE NECESSIDADE.
Furto por fome, ndo punivel, é aquele para o qual ndo se exige conduta diversa do
agente, ante a existéncia de um perigo atual e inevitdvel a um bem juridico préprio
ou de terceiros. O fato de estar desempregado ndo permite se considere licita a
conduta que lesiona bem alheio, nem configura a descriminante do estado de
necessidade, s6 a miserabilidade ndo enseja a excludente de ilicitude. (APR n°
1280693 — 2* Turma Criminal do TJ/DFT - Rel. Des. Joazil M. Gardes — j.
29.04.1993)

Também se verifica que nossos Tribunais tém deixado de aplicar o principio da

insignificancia.

HABEAS CORPUS. FURTO EM SUPERMERCADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. FURTO FAMELICO E ESTADO DE NECESSIDADE.
INOCORRENCIA. SENTENCA CONDENATORIA. NEGATIVA DO DIREITO
DE APELAR EM LIBERDADE. REGIME INICIAL SEMI-ABERTO.
DOSIMETRIA DA PENA. RETIFICACAO. INADEQUACAO DO HABEAS
CORPUS. A prova de excludente de ilicitude € Onus exclusivo da defesa. Na
aplicacdo do principio da insignificincia € mister comprovar o desvalor do dano, da
acdo e da culpabilidade, ndo bastando apenas o valor da coisa furtada, mas, também,
a andlise dos critérios do art. 59 do Cdédigo Penal. O furto famélico exige a
demonstragdo do estado de necessidade e a inexigibilidade de conduta diversa.
(Habeas Corpus n° 2007002007289 — 1* Turma Criminal do TJ/DFT — Rel. Des.
George Lopes Leite —j. 12.07.2007)

Por fim, cabe assinalar que em razdo do excesso de formalismo tem havido a
condenacdo pela prética do furto famélico quando nio preenchidos todos os requisitos do
estado de necessidade, e que diante da auséncia de tentativa de solucdes alternativas nao tem

se efetivado a aplica¢do de um Direito mais justo, e, por conseguinte, por nao se observar o
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principio da economia processual, acarreta-se ao Estado um custo desproporcional a conduta

praticada.

Diante de todo o exposto verifica-se que ndo estdo sendo aplicados os
principios que deveriam nortear a aplicacao de puni¢do ao sujeito que pratica o furto famélico,

e que em razdo disto o Direito tem sido aplicado de forma equivocada.

Assim sendo, para que se atinja o ideal de justica almejado por todo Estado

Democrético de Direito € necessario que tais principios passem a ser devidamente aplicados.
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6. FURTO FAMELICO

6.1. Bem Juridico

Ao Estado incumbe o dever de zelar pela paz social, de modo que prevaleca na
sociedade a harmonia. Assim, compete ao legislador estabelecer normas que visam assegurar

a protecao aos bens juridicos.

Desta forma, o legislador estabelece normas protetivas que observam
caracteristicas culturais, histdricas e sociais, trazendo como consequéncia a limitacdo do ius

puniendi.

No ensinamento de Marco Antonio Nahum (2001, p. 19):

Como valores sociais, os bens sdo selecionados com o fim de serem protegidos
juridicamente. O bem juridico limita, portanto, a interven¢do do Estado na sociedade
e se incorpora, como valor, ao conteido da norma.

Como valor contido na esséncia da norma, constitui o elemento primdrio da
estrutura do tipo, ao qual se referem todos os componentes de uma agdo tipica.

Neste sentido de prote¢do de valor, as normas sdo padrdoes de comportamentos
proibidos, a fim de que esses bens ndo sejam atingidos, ou atacados, salvo em
circunstincias extremamente especiais.

Assim, é possivel extrair da licdo do referido autor que em casos excepcionais
mesmo havendo o ferimento a determinado bem juridico o agente deve deixar de ser punido,

tal como ocorreria no caso do furto famélico.

Ante as inimeras situacdes de ofensa aos bens tutelados ndo é possivel que o
legislador preveja todas estas hipdteses e comine a elas penas proporcionais, o que fica a

cargo dos operadores do Direito.

Desta feita verifica-se que o chamado furto famélico ndo encontra previsdo
legal especifica, sendo possivel apenas a tipificacdo de crime cujo bem tutelado é o
patrimdnio, ou seja, ndo ha tipo penal que trate do caso da subtracdo de alimentos com a

finalidade de satisfazer a fome, havendo apenas a tipificacdo do delito de furto previsto no
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artigo 155, caput, do Diploma Penal, com a finalidade de protecdo aos direitos de propriedade

e da posse.

Contudo, faz-se mister observar que nos casos de furto famélico o bem
patrimdnio, nas modalidades posse e propriedade, sempre € lesado em razdo da necessidade

de afirmacdo de outros, quais sejam: a vida, a saide e a dignidade.

Portanto, a conduta que desrespeita o tipo penal é passivel de condenacdo.
Entretanto, deve-se verificar a necessidade da tutela penal, ou seja, deve se observar os
principio da razoabilidade, de modo que se pondera a gravidade do fato e a lesdo ocasionada.
“Assim, uma ag¢do que ofende um bem juridico tutelado pelo direito penal € passivel de
punibilidade. Todavia, essa punibilidade deverd ser proporcional a intensidade do desvalor do
resultado lesivo, sob pena de ndo se atuar com justi¢a no caso concreto” (PEREIRA, 2005, p.

42).

Assim, € necessaria uma analise minuciosa do caso concreto, nao se atentando
apenas a adequacdo da conduta ao tipo penal, mas avaliando todas as condi¢cdes e

circunstancias atinentes ao fato e ao agente.

Vale destacar a licao de Marco Antonio R. Nahum (2001, p. 21):

Essa fundamentacdo constitucional do bem juridico hd de se verificar ndo sé
segundo o aspecto formal mas, sobretudo, segundo o aspecto de contetido ou
material. Neste, a dignidade humana se sobrepde a tudo e a todos, ou seja, se por um
lado o dever ser teleoldgico do sistema juridico limita a liberdade de decisdo do
homem e impde comportamentos, por outro lado essa funcdo teleoldgica do sistema
também encontra limites nos direitos e garantias individuais do ser humano.

Deste modo, embora o patrimonio seja o bem juridico tutelado no delito de
furto deve haver uma ponderacdo acerca dos eventuais bens juridicos que possam estar em

conflito no caso concreto.
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6.2. Natureza Juridica

Em razdo de ndo haver tipificacdo especifica acerca do furto famélico abre-se
espaco para discussao acerca de qual a natureza juridica de tal fato, isto €, qual a razdo para

que o fato ndo seja passivel de penalidade.

Dentre os posicionamentos encontrados na doutrina e jurisprudéncia destacam-

se dois, o estado de necessidade e a inexigibilidade de conduta diversa.

E é em razdo de todo este questionamento que o presente trabalho visa
aprofundar o estudo acerca da natureza juridica do furto famélico, o que se fard nos topicos

seguintes.

6.3. Estado de Necessidade

Como ja visto o estado de necessidade constitui uma das causas excludentes de
ilicitude penal previstas pelo ordenamento juridico brasileiro e especificamente tratado no art.

24, do Cdédigo Penal.

6.3.1. Origem e evoluciao

O estado de necessidade nem sempre foi regulado pelo Direito. Em tempos

remotos era aplicado apenas casuisticamente, ndo havendo legislagcao especifica sobre o tema.

Ainda no Direito Romano ndo havia normas especificando o instituto, de modo
que havia apenas a aplicacio do principio de que nao haveria configuragdo de delito quando a

conduta fosse necessdria para a salvaguarda de um bem de valor superior ou igual ao atingido.
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Assim leciona Alberto Rufino R. Rodrigues de Souza (1979) apud André de
Oliveira Pires (2000, p. 5):

No Direito Romano, embora o casuismo sobre a matéria persistisse, passou a vigorar
o principio de que ndo haveria crime quando o cometimento da lesdo fosse
imprescindivel a salvagdo de um bem de valor igual ou superior. Foi aqui, também,
que surgiu a exigéncia do elemento subjetivo da acdo salvadora, bem como a
necessidade de a situagdo perigosa ndo ter sido criada por um ato voluntdrio do
agente.

No Direito Canonico passou a vigorar o principio de que necessitas caret
legem (necessidade de nenhuma lei). Contudo, aplicava-se o instituto nos casos onde havia
reconhecida necessidade, e que, portanto, eram consideradas justificiveis. Neste sentido

Gabriel Cesar Zaccaria Inellas (2001, p. 1):

O Direito Candnico adotou o principio de que necessitas caret legem. Todavia,
reconhecia, como situagdes necessdrias e portanto, justificaveis, crimes como o
suicidio para preservar a castidade, o furto famélico, o aborto para salvar a vida da
gestante a viola¢do do descanso dominical.

No periodo medieval houve a normatiza¢dao do estado de necessidade, mas de
forma limitada, de modo que somente se aplicava o referido instituto quando os bens em
conflito fossem a vida e a integridade fisica. Um dos exemplos mais tratados neste periodo era
a questdo do furto famélico, conforme explica Alberto Rufino R. Rodrigues de Souza (1979)

apud André de Oliveira Pires (2000, p. 5):

[...] Nesse periodo, dentre as hipéteses mais versadas por juristas e tedlogos,
encontrava-se a questdo do furto famélico, reconhecido como uma das principais
causas justificativas, face as constantes epidemias que assolavam o medievo.

Segundo Gabriel Cesar Zaccaria de Inellas (2001, p. 1) foram os jusnaturalistas
que chegaram a uma noc¢do geral do significado do estado de necessidade, e a partir dai,

transplantaram-na para o Direito Penal.

Entretanto, foi s6 com o advento do Direito Moderno que se passou a
aprofundar o estudo do instituto, especialmente pelos doutrinadores germéanicos, € que se

chegou a um entendimento semelhante ao que se tem atualmente.
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No Brasil o estado de necessidade foi previsto desde o Cdédigo Criminal do
Império (1830), onde adotava uma teoria objetiva em relacdo aos bens, isto €, s6 configuraria
causa excludente de ilicitude quando o bem agredido tivesse menor importancia social, assim

o0 intuito seria causar um mal menor para se evitar um mal maior.

No Coédigo Penal de 1890 o legislador optou por seguir a ideia da teoria

objetiva.

E por fim, no atual Cédigo Penal Brasileiro de 1940 foi adotada a teoria
unitdria do estado de necessidade, onde somente se configura o instituto nas causas de
justificacdo, ndo podendo alegar estado de necessidade se a conduta se basear em alguma das
causas de exculpacdo. Diferentemente, o Cddigo Penal de 1969 adotava a teoria
diferenciadora do estado de necessidade, ou seja, poderia constituir excludente de ilicitude se
baseado em causa de justificacdio ou excludente de culpabilidade se baseado em causa de
exculpacdo. Contudo, como bem se sabe o Cdodigo de 1969 foi revogado ainda durante a

vacatio legis, nao tendo vigorado nenhuma das suas disposigoes.

Deste modo, o Cddigo de 1940 que adotava a teoria unitdria ainda vigora,
mesmo apods a reforma da parte geral do Coédigo em 1984, haja vista que esta manteve a

concepc¢do unitdria do estado de necessidade.

6.3.2. Conceito

O conceito do estado de necessidade pode ser expresso através do que assevera

Franz Von Liszt apud André de Oliveira Pires (2000, p. 9):

[...] se baseia, via de regra, no conceito de cariter genérico exposto por Franz Von
Liszt. Segundo Liszt, “El estado de necesidad es una situacién de peligro actual de
los intereses protegidos por el Derecho, en la cual queda otro remedio que la
violacidn de los intereses de otro, juridicamente protegidos”.

Assim, o estado de necessidade trata de “uma situagdo de perigo atual, para

interesses protegidos pelo Direito, em que o agente, para salvar um bem préprio ou de
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terceiro, nao tem outro meio sendo o de lesar o interesse de outrem” (TOLEDO, 1994, p.

175).

Ambos os conceitos se enquadram no que estabelece o tipo do art. 24, do

Cdédigo Penal Brasileiro:

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

§1°. Ndo pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o
perigo;

§2°. Embora seja razodvel exigir-se ao sacrificio do direito ameagado, a pena podera
ser reduzida de um a dois tergos.

A partir do texto legal € possivel extrair algumas consideragdes, tais como a
natureza juridica do instituto, os requisitos necessarios para a configuragcdo etc., o que serd

feito adiante.

6.3.3. Natureza juridica

Cabem algumas consideragdes acerca da natureza juridica do estado de
necessidade. Para os naturalistas o estado de necessidade ndo fazia parte do Direito, haja vista
que ele ndo era considerado conforme nem desconforme ao Direito, em razdo do fato de que a
partir do instante em que os homens ndo pudessem conviver entre si ndo haveria o porqué de

se falar em Direito.

Para os positivistas a conduta praticada em estado de necessidade era
impunivel, visto que o comportamento do sujeito ndo era considerado perigoso a sociedade,
pois ndo poderia exigir-se do sujeito um comportamento diverso quando confrontados um

direito seu e outro direito alheio.

Para os adeptos da teoria que repressiva da pena, a conduta praticada em estado
de necessidade ndo merece ser penalmente punida, uma vez que nestas situacdes nao se

encontraria finalidade na pena.
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E por fim, Hegel introduziu uma andlise objetiva ao estado de necessidade,

onde buscava-se através de um critério objetivo a ponderacdo dos bens em conflito.

No Brasil ndao ha discussdo acerca da natureza juridica do estado de
necessidade, haja vista que o préprio legislador o estabeleceu ao inclui-lo no rol do artigo 23,

do Cdédigo Penal, que trata das hipéteses de exclusdo de ilicitude.

6.3.4. Fundamentos

A fundamentacao para a configuracdo do estado de necessidade jaz na ideia do
que alguns costumam dizer ser um principio, qual seja: o da inexigibilidade de conduta
diversa. Desta forma, o fundamento € politico, onde se entende que ha certas situacdes em que

nao € plausivel a punibilidade. Expde Gabriel Cesar Zaccaria de Inellas (2001, p. 11):

A justificativa do estado de necessidade funda-se no critério politico de que ndo é
oportuno punir atos, previstos em lei como delitos, cometidos sob o impulso do
instinto de conservacdo, mesmo que tais atos lesem, injustamente, direitos alheios. O
fundamento juridico do estado de necessidade reside no fato de que, em
determinadas circunstancias, nas quais se encontra o agente, uma conduta diferente
da que teve, ndo podia ser exigida.

Portanto, o fundamento € de que em certos casos ndo se pode exigir do sujeito

o sacrifico de um direito para salvaguarda de outro.

6.3.5. Teorias acerca do estado de necessidade

Dentre as vdrias teorias que surgiram com embasamento no fundamento

juridico sdo duas as que se destacam: teoria unitdria e a teoria diferenciadora.
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Num primeiro momento a teoria unitdria se embasava num critério subjetivo,
analisando sob o enfoque da coacdo psicoldgica, de modo que os adeptos desta teoria
entendiam que em determinados casos quem pratica a conduta lesiva ndo deve ser penalmente
punido, haja vista que havia impelido no autor uma coa¢ao moral irresistivel que o impedia de
ter uma conduta diversa. Desta forma a teoria subjetiva “prende-se a ideia do constrangimento
moral, causado pela extrema necessidade, levando a excluir a imputabilidade e por
conseguinte, tornando inttil a pena, pela caréncia de seu efeito, intimidativo e exemplar”

(INELLAS, 2001, p. 12).

Com o decorrer do tempo a teoria evoluiu e ganhou novos contornos,
embasando-se num critério objetivo, onde se passou a analisar o estado de necessidade
enfocando o valor dos bens em conflito, de modo que s6 configuraria o estado de necessidade
se 0 bem sacrificado fosse valor inferior. Assim, assevera André de Oliveira Pires (2000, p.

14):

[...] teoria unitdria objetiva, em que a questdo valorativa dos bens era requisito
essencial. A partir dai, entdo, as a¢des praticadas em estado de necessidade passaram
a ser justificadas pelo Direito Penal, desde que o bem protegido fosse de valor
superior ao sacrificado.

O ordenamento juridico brasileiro € adepto desta teoria, assim verificando-se
que o estado de necessidade s6 é acolhido na sua forma justificante, ou seja, como forma de

exclusdo da ilicitude.

A Teoria Diferenciadora fundamenta-se em critérios predominantemente
objetivos, abarcando tanto os casos de causas justificantes quanto de causas exculpantes.
Deste modo, nos casos onde o bem sacrificado for de valor inferior incide o estado de
necessidade como excludente de ilicitude, pois a causa que origina a lesdo € justificadora.

Assim assenta André de Oliveira Pires (2000, p. 15):

Baseada em um critério eminentemente objetivo, a teoria dualista admite a causa
justificativa quando o bem preservado for de valor superior ao ofendido. Nessas
hipéteses, o ordenamento juridico faculta ao agente a pratica lesiva para a salvacao
do bem mais valioso, sendo, por conseguinte, carente de ilicitude a acdo praticada.

Ainda admite a teoria diferenciadora a possibilidade do estado de necessidade

configurar apenas uma excludente de culpabilidade, pois baseado numa causa de exculpagao.
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Sendo assim, a conduta € considerada ilicita, porém ndo culpével, haja vista que inexigivel a

conduta conforme o Direito. Neste sentido André de Oliveira Pires (2000, p. 15):

Admite ainda, valendo-se de um principio de ndo exigibilidade de outra conduta, a
exculpacdo da prética lesiva, quando efetivada contra bens de igual ou inferior valor
ao preservado, se do agente ndo era exigivel comportamento diverso. Nesses casos a
culpabilidade serd afastada, ou seja, a conduta serd ilicita, todavia, carecerd de
reprovagdo, vez que do agente ndo se poderia exigir outro comportamento.

Ainda no que se refere as teorias do estado de necessidade faz-se necessario

tecer algumas consideracdes acerca das causas de justificacdo e das causas de exculpacao.

H4 uma sensivel diferenciacdo entre as causas justificantes e as causas
exculpantes. As primeiras tratam das situagdes onde os bens em conflito sdo valorados de tal
modo pelo ordenamento juridico que no caso concreto um necessita sobrepor-se ao outro, isto
€, o proprio ordenamento estabelece qual bem deve prevalecer. Assim, assevera Claus Roxin

(2007, p. 230):

Uma causa de justificagdo pressupde que dois interesses colidem entre sl de tal
maneira que somente um deles pode impor-se. Logo, € tarefa das causas de
justificacdo empreender a regulacdo socialmente correta dos interesses em conflito.
Isto sucede assim sem exce¢des quando se permite a afirmagdo do interesse que o
ordenamento juridico valora mais a custa daquele de menor valor; somente no caso
excepcionalmente raro de que entrem em colisdo dois deveres de acdo de igual
valor, o ordenamento juridico deixa ao préprio autor a decisdo sobre a qual de
ambos deveres quer cumprir. A condicdo de bens juridicos de outro ou da
generalidade € aceita pelo ordenamento juridico quando ocorre seguindo os
parametros das causas de justificacdo nio ¢ injusto™.

Ja as causas de exculpacdo ndo tem valoracgdo feita pelo ordenamento juridico,
de tal modo que ndo € possivel o sujeito alegar que agiu conforme o Direito, isto €, a conduta

¢ ilicita, contudo a pratica da conduta nao € punida. Leciona Claus Roxin (2007, p. 230):

** Una causa de justificacién presupone que dos intereses colisionan entre ellos de tal manera que s6lo uno de
ellos puede imponerse. Luego, es tarea de las causas de justificacion emprender la regulacién socialmente
correcta de los intereses en conflicto. Esto sucede asf sin excepciones cuando se permite la afirmacién del interés
que el ordenamiento juridico valora mas a costa del aquél de menor valor; sélo en el caso do excepcionalmente
raro de que entren en colision dos deberes de accién de igual valor, el ordenamiento juridico deja al proprio actor
la decisién sobre cudl de ambos deberes quiere cumplir. La afecciéon de bienes juridicos de otro o de la
generalidad es aceptada por el ordenamiento juridico cuando ocurre siguiendo los pardmetros de las causas de
justificacién no es injusto.
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[...] uma causa de exculpacdo ou, como eu prefiro dizer, um caso de exclusdo da
responsabilidade penal pressupde em primeiro lugar, que o autor haja atuado
antijuridicamente, € dizer que ndo pode invocar um interesse contraposto
reconhecido pelo ordenamento juridico. Logo, é tarefa das causas de exculpacdo
proporcionar os critérios que, no caso de apresentar-se, fazem que o direito negue a
possibilidade ou a necessidade politico-criminal de uma punicdo, pese ao cardter
socialmente erréneo da acdo™.

As causas exculpantes tém funcdo apenas de regulamentag¢do das condutas, ou
seja, se deve ou nao haver puni¢do, enquanto que as de justificacdo tém carater de estabelecer
condutas licitas, de regular comportamentos em situacdes extremas. Neste sentido, Claus

Roxin (2007, p. 230):

[...] as causas de justificacdo dizem o que é que o particular deve fazer ou omitir no
caso de colisdo de interesses. Elas ddo pautas de conduta e trazem a fronteira entre
direito e o injusto. As causas de exculpacdo, pelo contrdrio, ndo t€m a ver com o
devido, sendo com a questdo de que se pode ou deve sancionar-se penalmente uma
conduta socialmente erronea devido as circunstancias especiais do caso. Através
desta diferente tarefa de ambas as categorias se explica também que as causas de
exculpagdo sejam uma matéria puramente juridico penal, enquanto que as causas de
justificacdo ndo o sdo>".

Assim, verifica-se que em ambas as teorias ha o critério regulativo do principio
da ponderacdo de interesses. Entretanto, a teoria dualista acaba sendo mais ampla, pois

também tem o intuito de estabelecer quais as praticas devem ou ndo ser puniveis.

23 - . . > .
[...] una causa de exculpacién o, como yo prefiero decir, un caso de exclusién de la responsabilidad penal

presupone en primer lugar, que el autor haya actuado antijuridicamente, es decir que no pueda invocar un interés
contrapuesto reconocido por ele ordenamiento juridico. Luego, es tarea de las causas de exculpacion
proporcionar os criterios que, en caso de presentarse, hacen que el derecho niegue la posibilidad o la necesidad
politico-criminal de una punicién, pese al cardcter socialmente erréneo de la accidén.

*1..] las causas de justificacién dicen qué es lo que el particular debe hacer u omitir en caso de colisién de
intereses. Ellas dan pautas de conducta y trazan la frontera entre derecho e injusto. Las causas de exculpacion,
por el contrario, no tienen que ver con lo debido, sino con la cuestién de si puede o debe sancionarse penalmente
una conducta socialmente errénea debido a circunstancias especiales del caso. A través de esta diferente tarea de
ambas as categorias se explica también que las causas de exculpacién sean una materia puramente juridico-
penal, mientras que las causas de justificacién no lo son.
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6.3.6. Elementos necessarios para configuracio do estado de necessidade no
ordenamento juridico brasileiro

O artigo. 24, do Codigo Penal, estabelece alguns requisitos necessarios para a
configuragdo do estado de necessidade. S@o eles: perigo atual, involuntariedade do perigo,
inevitabilidade de causar dano a outrem, ameaca a direito proprio ou alheio, auséncia de dever
legal de enfrentar o perigo, inexigibilidade de conduta diversa, consciéncia da situacdo de

perigo.

6.3.6.1. Perigo atual

Conforme € possivel se depreender da leitura do art. 24, do CODIGO PENAL,
€ necessdrio para que se configure a justificadora que o perigo seja atual, isto é, presente.
Contudo, tanto a doutrina como a jurisprudéncia vém entendendo que também é possivel

configurar o referido instituto se o perigo for iminente.

Assim, cabe tecer algumas consideragdes acerca dos conceitos de perigo,

atualidade e iminéncia.

O perigo se caracteriza pelo fato de que ha a possibilidade de se prever um

risco, com base no conhecimento empirico do ser humano.
A atualidade € aquilo que estd ocorrendo, isto €, que € presente no momento.

A iminéncia € aquilo que estd prestes a acontecer, que nao € atual, mas que esta

proximo de chegar a atualidade.

Desta forma, para caracterizar tal requisito faz-se necessdario que esteja

ocorrendo ou prestes a ocorrer a imposi¢ao de um risco a um bem juridico.
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6.3.6.2. Ameaca a direito préprio ou alheio

Neste requisito também cabe algumas consideragdes acerca dos termos

utilizados.

O termo “direito” expressa que a ameaca deve ser a qualquer bem ou interesse

juridico tutelado pelo ordenamento juridico.

A ameaca consiste em ser provavel a configuracdo de um dano, isto é, uma
presunc¢do de periculosidade. Esta ameacga pode ser contra bem préprio ou bem alheio, como

se extrai do artigo. 24, do Cédigo Penal.

6.3.6.3. Situacao de perigo nao causada voluntariamente pelo sujeito

Este requisito refere-se ao fato de que nao pode ter o sujeito por sua vontade
causado o dano. Todavia, neste aspecto cabe discussdo acerca da interpretacdo do texto legal,
“que ndo provocou por sua vontade”, de modo que questiona-se se somente se enquadra no

caso doloso ou também nos casos de culpa.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia discutem estas possibilidades. Assim,
ha quem o diga que o legislador ao introduzir estes termos no texto legal quis tratar apenas do
dolo. Enquanto, hd aqueles que discordam dizendo que também a culpa foi abrangida pelo
legislador. Assim, nota-se que em relacao ao dolo nao hd o que se questionar, tendo o sujeito
agido com dolo ndo pode alegar o estado de necessidade. Entretanto, serd de suma

importancia a interpretacao nos casos de culpa.

Assim, doutrinadores como Damdsio de Jesus admitem a possibilidade da
incidéncia do estado de necessidade quando o agente agiu com culpa, com base no
fundamento de que a voluntariedade que o legislador se referiu trata da vontade de causar o
perigo, ou seja, aborda apenas o dolo. Isto em razdo de o Cédigo Penal s6 punir culposamente

0 agente nos casos expressos em lei, o que de fato ndo ocorre no texto do artigo 24. E ainda
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alegam que através de uma interpretacdo sistemdtica do cddigo, utilizando do texto que se
refere a tentativa, onde o termo utilizado também € vontade, e que se refere apenas ao dolo, e,
portanto, com base numa interpretacao sistemética, nota-se que o termo “vontade” € indicador

apenas do dolo.

Aqueles que entendem que a voluntariedade abrange também a culpa rebatem a
fundamentacdo da corrente anterior afirmando que o Cdédigo sé admite que seja punido
culposamente quando expressamente estabelecido os fatos que sdo tipificados por normas
proibitivas de conduta, normas incriminadoras, o que ndo ocorre com o estado de necessidade,
que trata na verdade de uma norma permissiva. Ainda alegam que embora o sujeito que atua
culposamente inicialmente possa ter agido licitamente, ao ndo ter o devido cuidado passa a
responder sim pelos danos que a sua conduta possa vir a causar. Aqui cabe uma adverténcia

feita por Francisco Assis de Toledo (1994, p. 185):

[...] ndo se conclua, como fazem alguns autores, que s6 o ato doloso, ndo o culposo
afasta o estado de necessidade. Esses autores confundem ‘provocagdo de perigo’
com ‘provocacdo de resultado’, duas situacdes bastante diversas. Quem provoca
conscientemente um perigo age ‘por sua vontade’ e, em principio, atua licitamente,
mas pode causar, por ndo ter aplicado a diligéncia ou o cuidado devidos, resultados
danosos e culposos. Nessa hipétese, caracteriza-se uma conduta culposa quanto ao
resultado, portanto crime culposo, a despeito de o perigo ter sido provocado por um
ato voluntario do agente.

Também cabe ressaltar o posicionamento de Magalhdes de Noronha (1975)

apud André de Oliveira Pires (2000, p. 41):

[...] ler-se “...perigo atual, que ndo provocou por sua vontade...” ndo € indicativo de
dolo, j4 que na culpa (stricto sensu) também existe vontade — vontade na acdo
causal, e, por excecdo, até no proprio resultado. A nés nos parece que também o
perigo culposo impede ou obsta o estado de necessidade.

Assim, verifica-se que na propria culpa também hé vontade, ndo sendo o termo

apenas indicativo de dolo, mas também de culpa.
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6.3.6.4. Inexisténcia do dever legal de enfrentar o perigo

Aqui se ressalta que para que o agente possa alegar o estado de necessidade
nao pode ter o dever legal de enfrentar o perigo. Assim, no mais das vezes ndao podem alega-

lo o bombeiro, o policial, o salva-vidas etc.

Contudo, houve divergéncia na doutrina sobre qual dever o legislador quis se
referir. Alguns alegavam ser apenas o dever legal enquanto outros diziam também ser cabivel

para deveres contratuais, morais, religiosos e costumeiros.

O primeiro entendimento faz uma interpretacdo literal da lei, pois o Codigo

fala em dever legal, portanto, aquele que se origina da lei.

O segundo posicionamento estabelece que fica a critério do 6rgao julgador a
incidéncia ou ndo do estado de necessidade. Assim argumenta Alberto Rufino Rodrigues de

Sousa (1979) apud André de Oliveira Pires (2000, p.45):

[...] em “dever legal” de enfrentar o perigo. O que por certo ndo impedird, dentro da
ampla margem de apreciacdo que os dispositivos relativos ao estado de necessidade
deixam franqueada ao aplicador da lei (notadamente os enunciados do art. 20, do
Cdédigo de 1940 e do art. 25, do Cdédigo de 1969), que também a presenca e a
extensdo de deveres oriundos de preceitos de direito costumeiro, assim como de
preceitos morais ou religiosos sejam considerados e influam no resultado final da
valoracdo acerca da ilicitude ou da culpabilidade.

Atualmente a discussdo cessou, haja vista que a reforma de 1984 do Cdédigo
Penal esclareceu a divida, ao estabelecer no artigo 13, § 2°, do Cédigo Penal, as pessoas que

tem o dever de agir:

§ 2° A omissdo € penalmente relevante quando o omitente devia e podia para evitar
o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigag¢do de cuidado, prote¢do ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

¢) com seu comportamento anterior , criou o risco da ocorréncia do resultado.

Desta forma, o estado de necessidade ndo poderd incidir se o agente que

praticou a conduta lesiva tinha o dever legal, contratual ou originou o perigo.
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6.3.6.5. Inevitabilidade do comportamento lesivo

z.

E necessério que a conduta lesiva seja o unico meio para salvaguarda do bem
em perigo, isto é, que a Unica forma para salvar um bem seja lesando outro. Assim, se houver
outro meio de cessar 0 perigo que seja menos gravoso ou que esteja em conformidade com o
Direito ndo haverd causa justificante. Assim expde Grazielle Zampoli Pereira (2005, p. 46)
em sua monografia, “isto quer significar que o comportamento lesivo deve ser a Unica saida
de que dispde o agente. A transgressdo a ordem juridica s6 pode ser admitida se o agente ndo

tiver nenhum outro meio de conjura-lo”.

Portanto, é preciso que o agente pratique a conduta lesiva como ultima ratio

para a salvacdo do bem.

Ainda deve-se notar que a andlise acerca da pratica lesiva deve ser feita
observando-se o caso concreto, de modo que o 6rgdo julgador conclua casuisticamente se a

conduta foi de fato licita.

6.3.6.6. Inexigibilidade de conduta diversa

No ordenamento juridico brasileiro a apreciacdo da inexigibilidade de conduta
diversa é feita sob o aspecto objetivo, haja vista que € necessdrio que o sujeito faca uma

confrontagdo entre os bens em conflito para delimitar qual deles deve prevalecer.

Essa andlise objetiva decorre do fato de que o Brasil adotou a teoria unitaria do

estado de necessidade, sendo assim abrange apenas as causas justificantes.

O que pode ocorrer € que em alguns casos ndo € exigivel do sujeito que ele
deixe prevalecer um direito superior sobre o seu, contudo, esta conduta ndo pode ser licita,

sendo apenas uma causa exculpante, e, portanto, passivel de exclusdo de culpabilidade.
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6.3.6.7. Consciéncia da situacao de perigo

z

Para configurar o instituto é requisito que o sujeito tenha consciéncia da

situacdo de perigo, e mais, que tenha o intuito de se proteger em razdo do perigo. Isto

significa que além de ter conhecimento do perigo a conduta do sujeito deve ter um elemento

subjetivo, qual seja: a vontade de salvaguarda de seu bem. Assim, assevera André de Oliveira

Pires (2000, p. 53):

Assim, como se infere, exigir-se-4 do agente que a conduta lesiva praticada tenha
sido motivada pela vontade de salvacdo, pois caso contrdrio, mesmo que presentes
os elementos objetivos da justificag@o, nao se podera falar em estado de necessidade.
Por conseguinte, responderd o agente pelo delito praticado.

Sendo assim, faz-se mister a presenca tanto dos elementos objetivos da

conduta, como dos subjetivos da vontade do autor.

6.3.7. Furto famélico e Estado de Necessidade

No Brasil a maioria dos doutrinadores e dos magistrados enquadram o furto

famélico como causa excludente de ilicitude por intermédio da aplicacio do estado de

necessidade.

Neste diapasdo leciona Higor Vinicius Nogueira Jorge (2002, s.p.):

O furto famélico ocorre nas situagdes em que a pessoa em estado de extrema pentria
tem a inadidvel necessidade de se alimentar, e com este fito, subtrai algo de terceiro.
O furto famélico ndo é um crime (TACrimSP, 82:206 e 86:425), pois o agente estd
subtraindo coisa alheia para que ele ou outrem ndo morra ou sofra lesao fisioldgica
decorrente da inani¢do, de modo que este era o tnico procedimento que ele poderia
dispor.

O agente ndo serd punido, pois a sua conduta ndo € criminosa, ele age em estado de
necessidade, que é uma causa de exclusio de antijuridicidade. As causas de exclusdao
de antijuridicidade sdo normas que permitem a pratica de um fato descrito na lei
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como delituoso. Exemplo: Se Brutus furta César, ele serd punido, entretanto se
Brutus estava passando fome e furtou César com o intuito de se alimentar, ndo
haverd puni¢@o, pois o estado de necessidade permite que o ato reputado como
ilicito seja praticado.

Também trata do assunto Damasio de Jesus (2009):

O Cédigo Penal considera em estado de necessidade, uma das causas de exclusdo
da ilicitude, quem pratica fato tipico para salvar de perigo atual, que ndo provocou
por sua vontade, "nem podia de outro modo evitar...", bem juridico seu ou de
terceiro (art. 24). Significa que o agente ndo tem outro meio de evitar a lesdo ao
interesse juridico préprio ou alheio que ndo o de praticar o fato necessitado,
ofendendo outro bem. Ocorre nas hipéteses em que € invidvel a abstencdo de
realizacdo do comportamento lesivo em face da inevitabilidade do perigo de dano
por outra forma ("beco com uma tunica saida possivel"). Exemplos: dano em
propriedade alheia para extinguir incéndio; subtracao de alimentos para evitar a
morte por inanicio; subtracdo de dgua para evitar a morte por sede; aborto para
salvar a vida da gestante; morte de ndufrago para apanhar a tinica tdbua de salvagao;
subtragdo de veiculo para transportar doente em perigo de vida; violacdo de
domicilio para acudir vitima de crime; lancamento de mercadorias de aeronave em
perigo; desvio de canal para impedir inunda¢do; omissdo de socorro médico para
acudir outro paciente etc.

[...]

No chamado "furto famélico", que nio constitui delito (Julgados do TACrimSP,
82:206 e 86:425; Revista dos Tribunais, 574:370), o sujeito, para afastar a morte ou
lesdo fisiolégica por inanicdo, sua ou de terceiro, subtrai coisa alheia como unica
conduta disponivel. E a chamada "inevitabilidade do comportamento" (Revista dos
Tribunais, 637:273). H4 uma s6 saida: a pratica do fato tipico, tornando inexigivel
comportamento diverso (Tribunal de Justica do DF, Apel. Crim. 12.806, DJU
4.8.93, p. 30072). S6 é admissivel em questdo de sobrevivéncia, diante da iminéncia
do mal (Tribunal de Justica do DF, Apel. Crim. 9.597, DJU 2.5.90, p. 8485), que
ndo pode ser incerto, remoto ou futuro (Revista dos Tribunais, 597:287). Fora disso,
h4 crime. Assim, ndo aproveita a simples alegacdo de desemprego (Revista dos
Tribunais, 721:450), uma vez que "necessidade" ndo se confunde com "precisdo"
(Revista de Jurisprudéncia e Doutrina do TACrimSP, 22:211).

Neste sentido também se encontram diversos julgados:

APELACAO CRIMINAL. FURTO SIMPLES. FURTO FAMELICO.
INOCORRENCIA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INVIABILIDADE DO
RECONHECIMENTO. PENA PROVISORIA ABAIXO DO MINIMO LEGAL.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA N° 231 DO STJ. APELO
DEFENSIVO DESPROVIDO. PENA MANTIDA.

O furto famélico é forma especial de estado de necessidade no qual a ilicitude da
conduta é excluida em virtude da comprovagdo da extrema miséria do agente, que
furta como ultimo recurso para sua sobrevivéncia. Nao comprovacio de
circunstincia que demonstre a inevitabilidade da subtracdo.

A aplicagdo do postulado da insignificAncia hd de ser criteriosa e casuistica,
exigindo que a conduta seja a tal ponto irrelevante que ndo seja razodvel a imposicao
da sancdo penal. In casu, o desvalor da conduta do agente impede seu
reconhecimento.
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Pena-base fixada no minimo legal. Impossibilidade de valoragdo de atenuante que
reduza a pena abaixo deste patamar. Incide, a espécie, o enunciado da stimula n° 231
do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que "A incidéncia da circunstancia
atenuante ndo pode conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo legal.

POR MAIORIA, NEGARAM PROVIMENTO AO APELO DEFENSIVO,
VENCIDO O DES. CARLOS ALBERTO ETCHEVERRY QUE DAVA PARCIAL
PROVIMENTO, PARA REDUZIR A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE DO
REU PARA TRES MESES DE RECLUSAO, A SER CUMPRIDA EM REGIME
INICIAL ABERTO E 10 DIAS-MULTA, A RAZAO UNITARIA MINIMA, E
AFASTAVA A SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE.
(ACR 70032415622 — 6 Camara Criminal — TJ/RS — Rel. Des. Mario Rocha Lopes
Filho —j. 29.10.2009)

PENAL. PROCESSO PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRIME DE FURTO
SIMPLES. ARTIGO 155, 'CAPUT' DO CPB. MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS. CONFISSAO. PROVA COLHIDA EM CONSONANCIA
COM O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA. ESTADO DE
NECESSIDADE. INEXISTENCIA. FURTO FAMELICO. IMPOSSIBILIDADE.
ARREPENDIMENTO POSTERIOR. INOCORRENCIA. DOSIMETRIA DA
PENA. COMPATIBILIDADE COM A ACUSACAO. MANUTENCAO DO
DECRETO MONOCRATICO CONDENATORIO. 1- Materialidade e autoria do
crime de furto simples devidamente comprovada nos autos pelos elementos
probatérios obtidos nas fases policial e judicial, quer seja pela confissdo quanto pela
prova testemunhal. 2- Ndo ha que se falar em furto famélico - modalidade de
excludente do estado de necessidade - uma vez que os bens subtraidos ndo satisfez,
de imediato, privacdo inadidvel do acusado. 3- Nao hd que prosperar o pleito de
aplicacdo do artigo 16 do CPB - causa de redugdo de pena pelo arrependimento
posterior, uma vez que o réu ndo restituiu a coisa furtada - nao houve ato voluntario
do agente. Os objetos furtados foram recuperados pela Policia Federal na posse dos
outros dois réus, que compraram os bens furtados. 4- No quanto da dosimetria, é de
manter-se a pena aplicada pelo juiz singular, inclusive, no quanto da substitui¢do da
pena de reclusdo pela restritiva de direito. 5- Apelacdo do réu improvida. (ACR
200285000023402 — 2* Turma Criminal — TRF5 — Rel. Des. Petrucio Ferreira — j.
05.12.2007)

PENAL. PROCESSO PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRIME DE MOEDA
FALSA. ARTIGO 289 PARAGRAFO 1° DO CPB. DOLO GENERICO. AUTORIA
E MATERIALIDADE COMPROVADAS. CONDENACAO. REFORMA DO
DECISUM SINGULAR. ABSOLVICAO. EXCLUDENTE DE
ANTIJURIDICIDADE. ESTADO DE NECESSIDADE. IMPROCEDENCIA DA
DENUNCIA. 1-0 acusado, preso em flagrante, ao receber moedas falsas, de fato,
aplicou esse dinheiro para comprar comida - na hipétese - 'um frango'. 2-Exsurgindo
do conjunto probatdrio que o réu, 'artista’, pessoa pobre, trabalhando como ¢ palhago’
em atividades circenses, é de aplicar-se a hip6tese como se furto famélico fosse a
ensejar, inclusive, a aplicacio da excludente da antijuridicidade (artigo 24 do
CP), porquanto se sabe que ndo ha crime quando o agente pratica o fato em estado
de necessidade (art.23, I do CPB). 3-Da-se provimento a apelagdo do réu para
modificar o decisum singular e, julgar improcedente a dendncia, porquanto, mesmo
se considerando o fato tipico, na hip6tese, ndo houve crime em face da auséncia de
ilicitude, reconhecida pela excludente do estado de necessidade, pelo que se impde a
absolvigdo do réu WILSON OLIVEIRA ALVES, ex-vi do artigo 386, V do CPPB.
4-Apelacdo do réu provida. (ACR 200281000036321, 2* Turma Criminal — TRF5 —
Rel. Des. Petrucio Ferreira — j. 21.03.2006)

APELACAO CRIMINAL - TENTATIVA DE FURTO QUALIFICADO PELO
ROMPIMENTO DE OBSTACULO (CP, ART. 155, CAPUT C/C ART. 14, II) -
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ALMEJADA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA -
AUSENCIA DOS VETORES QUE AUTORIZAM SUA APLICACAO - REU
VOLTADO A PRATICA DELITUOSA - OFENSA AO BEM JURIDICO
TUTELADO - ALEGADO ESTADO DE NECESSIDADE (CP, ART. 24) -
FURTO FAMELICO - INOCORRENCIA - QUALIFICADORA DO
ROMPIMENTO DO OBSTACULO - AUSENCIA DE LAUDO PERICIAL -
POSSIBILIDADE DE COMPROVACAO POR OUTROS MEIOS -
INEXISTENCIA PROVAS CAPAZES DE ATESTAR QUE O REU FORA O
AUTOR DO ARROMBAMENTO - VERSAO DO ACUSADO AMPARADA POR
DEPOIMENTO EXTRAJUDICIAL DA VITIMA - DESCLASSIFICACAO PARA
[...]

II - Para a configuracio do furto famélico, é imprescindivel a caracterizacao
dos requisitos do art. 24 do Cdédigo Penal, ou seja, a necessidade de
comprovacio, por parte do agente, de sua extrema condicdo de miserabilidade.
No caso, em inexistindo provas de que o acusado cometeu o delito impelido pela
fome e inadidvel vontade de se alimentar e que a subtracdo ndo se limitara a
produtos do género alimenticio, ndo ha falar-se em estado de necessidade capaz de
excluir a ilicitude da conduta. (ACR 2011.060715-2 - 2* Camara Criminal — TJ/SC—
Rel. Des. Salete Silva Sommariva — j. 08.12.2006)

APELACAO CRIMINAL - FURTO QUALIFICADO PELO EMPREGO DE
CHAVE FALSA (CP, ART. 155, §4°, 1III) - TENTATIVA DE FURTO
QUALIFICADO (CP, ART. 155, §4°, III C/C ART. 14, II) - CONTINUIDADE
DELITIVA (CP, ART. 71) - ALEGADO ESTADO DE NECESSIDADE (CP, ART.
24) - FURTO FAMELICO - INOCORRENCIA - ALMEJADO
RECONHECIMENTO DO  PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA -
INVIABILIDADE - INCOMPATIBILIDADE COM O TIPO QUALIFICADO -
CONDENACAO MANTIDA. I - Para a configuracio do furto famélico, é
imprescindivel a caracterizacido dos requisitos do art. 24 do Cédigo Penal, ou
seja, a necessidade de comprovacdo, por parte do agente, de sua extrema
condicio de miserabilidade. No caso, uma vez inexistindo provas de que a acusada
cometeu o delito impelida pela fome, invidvel o reconhecimento do estado de
necessidade apto a excluir a ilicitude da conduta. (ACR 2009.016123-3 — 2% Camara
Criminal — TJ/SC- Rel. Des. Salete Silva Sommariva —j. 20.04.2010)

Contudo, conforme ja tratado, para que haja a configuracdo do referido
instituto é necessdrio que se preencham todos os seus requisitos, quais sejam: perigo atual,
involuntariedade do perigo, ameaca a direito proprio ou alheio, auséncia de dever legal de
evitar o perigo, inevitabilidade de causar dano a outrem, inexigibilidade de conduta diversa e

potencial consciéncia do perigo.

Desta forma, ausente qualquer destes requisitos ndo ha de se falar em exclusao
da ilicitude, isto é, sendo o fato tipico e ilicito resta apenas uma andlise acerca da

culpabilidade do agente para determinar se houve ou ndo a pratica de um crime.

Portanto, diante do caso concreto € preciso que os operadores do Direito fagam
uma andlise acerca de todas as condi¢des do agente e circunstancias do fato para determinar

se de fato trata-se de furto famélico praticado em estado de necessidade.
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Para que se determine a exclusdo de ilicitude é necessdrio que o sujeito
impelido pela fome propria ou de terceiro pratique conduta lesiva contra bem de terceiro
inocente para satisfazé-la a fim de evitar a morte por inani¢do. Todavia, ha de se verificar que
nem sempre hd a presenca de todos os requisitos, nao havendo assim a configuracao de tal

instituto.

No mais das vezes verifica-se que o perigo atual estd presente em razdo da
fome que assola o individuo causando riscos a sadde, a integridade, fisica e psiquica, e a vida,
sua e de terceiros, ndo se originando a fome da vontade do sujeito, mas de mera situagao de
desigualdade que aflige grande parte da populagdo brasileira. Ademais, ndo hd como atribuir
puni¢do aquele que age por puro instinto de conservagdo, quando os bens em conflito ndo
guardam proporcionalidade entre si, isto é, ndo se deve admitir que um bem puramente
patrimonial se sobreponha a um direito inerente ao ser humano, qual seja: a vida, e nao

simplesmente a vida, mas uma vida digna.

Contudo, ainda resta descumprido o requisito da inevitabilidade de causar lesao
a outrem, ou seja, se no caso concreto ndo se verificar que a conduta era o inico meio de fazer
cessar a fome, ndo haverd a configuracdo do estado de necessidade. Neste diapasdo vale

destacar a licdo de Eduardo Luiz Santos Cabette (2004, s.p.):

O "furto famélico" ndo apresentaria dificuldades em adequar-se aqueles chamados
por Frederico Marques de "requisitos da situa¢do de necessidade" (perigo atual,
ameacga a direito préprio ou alheio, situacdo nido provocada voluntariamente pelo
agente e inexisténcia do dever legal de enfrentar o perigo). Mas o mesmo ndo
ocorreria com o primeiro dos "requisitos do fato necessitado"”, elencados pelo
mesmo autor (inevitabilidade da acdo lesiva e inexigibilidade do sacrificio do bem
ameacado).

A "inevitabilidade da ag@o lesiva" em nossa concepcdo, estaria prejudicada no caso
do "furto famélico", desnaturando destarte o estado de necessidade.

E licio de Nelson Hungria quanto ao estado de necessidade, que "exige o Cédigo
que o perigo ndo possa ser evitado por 'outro modo', isto €, sem o sacrificio (total ou
parcial) do direito alheio. O estado de necessidade, contrariamente ao que ocorre
com a 'legitima defesa', é, eminentemente, 'subsididrio: ndo existe se o agente podia
conjurar o perigo com o emprego de meio ndo ofensivo do direito de outrem."

Nos casos de "furto famélico" estariam em jogo os direitos a incolumidade fisica
(saide) e até a vida do agente. Mas se procurarmos pensar em casos tais que
indiquem a "inevitabilidade da a¢do lesiva" (furto), ou seja, casos em que a atuacao
do agente ndo se poderia dar por outro modo a fim de evitar o perigo a sua satde ou
vida ocasionado pela fome, recairemos em situacdes - limite nas quais as condi¢des
fisicas do sujeito seriam tdo precdrias que na verdade tornariam impossivel a ele a
prética da subtracio.

Supondo que o autor esteja em condicdes de perpetrar a subtragdo, forcoso é
reconhecer que sempre lhe seria possivel escolher caminhos outros a solucéo de seu
infortinio que ndo a subtracdo dos bens alheios. Por exemplo, entre outros, o
oferecimento de servigos em troca da alimentagdo ou o simples apelo ao auxilio
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caritativo. Diferentemente da legitima defesa, no estado de necessidade é preciso
que ndo haja possibilidade de evitar o perigo de "outro modo".

Dessa maneira, restaria prejudicada a aplicacdo do estado de necessidade ao furto
famélico por caréncia de um dos seus requisitos. Mas ndo seria por isso que o agente
deveria ser responsabilizado criminalmente, pois como adverte Anibal Bruno:
"Geralmente, estes casos de ndo exigibilidade de conduta diversa se resolvem em
situagdes de necessidade, embora ndo se revistam daquelas condi¢des que excluem,
segundo a lei, no estado de necessidade, a ilicitude do fato. A razdo da ndo
exigibilidade cobre precisamente aqueles casos que a auséncia dessas condig¢des
particulares impede que se classifiquem como o estado de necessidade do Cédigo."
No "furto famélico" a pedra de toque ndo estd no "fato" de haver a possibilidade de
evitar o perigo por "outro modo" que ndo a acdo lesiva, a configurar um "estado de
necessidade" em que o agente ndo tem a sua disposi¢do outros meios e € "obrigado"
a agir de maneira lesiva para que nio seja prejudicado em seu direito. No estado de
necessidade a "escolha" do agente opera-se somente quanto a agir de maneira lesiva
e fazer prevalecer o seu direito ou simplesmente abdicar de seu direito. Se escolher a
defesa de seu direito, somente um caminho lhe é possivel: a acdo lesiva do direito
alheio, nenhum outro.

Por isso o "furto famélico" nio se pode adequar ao estado de necessidade. Nele o
agente ndo escolhe entre seu direito e um tnico caminho de salvacdo. No "furto
famélico a escolha do agente € entre duas ou mais possibilidade de salvaguarda do
seu direito. Por exemplo: a acdo lesiva e o pedido de ajuda; ou, a agdo lesiva e a
barganha de um servigo etc. Ndo hd uma relagdao de exclusdo entre o ndo lesar e o
direito do agente, ou seja, no "furto famélico" € possivel ao sujeito escolher ndo
atacar o patrimdnio alheio e ainda assim procurar preservar seu direito a alimentacdo
(sadde e vida ) por "outros modos".

Portanto, diante da auséncia de tal requisito faz-se necessario procurar outros
meios para se chegar a uma decisdo que atenda aos ideais de Justica sem ferir o principio da

seguranca juridica e sem olvidar o principio da dignidade da pessoa humana.

6.4. Inexigibilidade de Conduta Diversa

A inexigibilidade de conduta diversa trata das hipéteses em que o agente atua
em situacdes de anormalidade, de tal modo que sua conduta ndo recebe reprovagao social, isto
€, diante das circunstancias do fato e caracteristicas pessoais do agente ndo é possivel exigir-

lhe que atue conforme o Direito.

Contudo, hé divergéncias doutrindrias acerca da possibilidade de aplicacdo de

tal excludente de culpabilidade em casos onde ndo haja a previsao legal.
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6.4.1. Origem e evoluciao

O estudo acerca da inexigibilidade de conduta diversa como excludente de
culpabilidade foi primeiramente desenvolvido de forma pratica nos tribunais alemaes. Assim,
cabe destaque a uma decisao do Tribunal de Cassacdo de Berlim, denominado Reichsgericht,
que reconheceu a inexigibilidade de conduta conforme o Direito como causa de exclusdo de

culpabilidade.

Leciona Luis Jiménez de Asua acerca de tal julgado (1962, p. 934/935):

Comecemos pela sentenca mais famosa que reconheceu, no dmbito da culpa, a ndo
exigibilidade de outra conduta conforme o Direito: o caso do cavalo rebelde que os
alemdes denominam Leinenfdnger. Se chama assim o burro de carga que tem a rara
capacidade de prender as rédeas com seu rabo junto ao corpo, o que torna dificil, se
ndo impossivel, guia-lo a partir da rédea do veiculo. O dono de um depdsito de
carros de aluguel tinha ordenado ao cocheiro do carro que areasse ao carro um
animal como esse e saisse para prestar o servigo didrio. O cocheiro se negou,
temendo que o burro se soltasse e causasse um acidente. O dono reiterou a ordem e
ameacou demiti-lo se ele ndo obedecesse imediatamente. O cocheiro cedeu, mas,
conforme esperado, o cavalo se soltou durante o servico. Seus esfor¢os para dominar
com as rédeas foram indteis, e cocheiro perdeu todo o controle sobre o animal que
em seu galope desatentado, derrubou um ferreiro que estava ao lado da estrada,
causando-lhe a fratura de uma perna. O Reichsgericht negou a culpa do réu, no seu
acérddo de maio de 1897, proferido pela Quarta Cdmara Criminal do Tribunal de
Justica do Império. Sustentada a tese entdo que inicia a excludente supralegal de ndo
poder exigir outra conduta do acusado, merece ser transcrita na integra, pelo menos
em suas frases mais significativas: “O ndo cumprimento daquela medida, em
atencdo e consideracdes do bem comum..., poderd ser exigido do agente”, mas deve
ser sempre levado em conta “se pode ser exigido do acusado, como uma obrigagdo,
recusar o ordem de seu patrdo, e aceitar a perda de seu emprego consciente da
possibilidade de que, através da utilizagdo o cavalo indicado para puxar o carro, se
causem lesdes a outrem, ou se as Ultimas considera¢des devem dar lugar, em relacdo
a sua importancia, a aquelas que lhe impulsionam ao cumprimento do ordenado pelo
patrdo.” Pelo exposto, o Tribunal do Reich absolveu o acusado por ndo poder lhe
exigir, tendo em conta a situagdo concreta dos fatos, que ele se recusou a realizar a
acdo, que previa perigosa, com o risco de perder a sua “colocacio e seu pio™>.

» Comencemos por la sentencia mas famosa que reconocié, en el dmbito de la culpa, la no exigibilidad de
conducta conforme a Derecho: el caso del caballo resabiado que los alemanes denominan Leinenfinger. Se llama
asi al caballo de tiro que tiene la rara habilidad de sujetar las riendas con su cola, haciendo dificil, si no
imposible, guiarle desde el vehiculo que arrastra. El duefio de una cochera de carruajes de alquiler habia dado
orden al auriga que enganchase al coche un animal de esa indole y saliese a prestar el cotidiano servicio. Negdse
el cochero, temeroso de que la cabalgadura se desbocara e pudiera sobrevenir un accidente. El amo de la casa se
reiterd la orden y le amenazé con despedirle inmediatamente si no obedecia. El cochero cedid, pero, como habia
previsto, el caballo se desmand6 durante el servicio. Sus esfuerzos para dominarlo con las bridas fueran intitiles,
y el procesado perdié todo dominio sobre la bestia que, en su desatentado galopar, derribé a un herrero que
estaba al lado de la calzada, causdndole la fractura de una pierna. El Reichsgericht niega la culpabilidad del
acusado, en su sentencia de mayo de 1897, pronunciada por la IV Sala de lo Penal del Tribunal del Imperio. La
tesis sustentada entonces y que inicia la eximente supralegal de no poder exigir otra conducta al imputado,
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O referido tribunal foi mais adiante, conforme explica Luis Jiménez de Asua

(1962, p. 935/936):

A jurisprudéncia alemd do Tribunal do Império, chegou mais longe: aceita a
inexigibilidade na esfera da culpa, pareceu l6gico que havia de se estender as formas
de culpabilidade mais graves; é dizer, ao dolo. O mais famoso caso, estudado por B.
Freudenthal € o que se conhece como “a cegonha ante os jurados”. O feito se refere
a um distrito mineiro, no qual a empresa exploradora do mineral havia concedido ao
empregado dispensa do trabalho com saldo integral, no dia em que sua mulher desse
a luz. Os encarregados da empresa se deram conta que nenhum menino nascia em
domingo ou dia festivo e investigados os feitos se averiguou que os mineiros haviam
combinado com a parteira, que assistia aos partos de suas mulheres, que iria
dispensar os seus servicos se ndo concordasse em fazer figurar como nascidos em
dia laboravel as criancas que viessem ao mundo em domingos e dias festivos. A
parteira temerosa de ficar sem trabalho e em dificil situag¢@o, concordou ao fim e fez
uma série de inscricdes falsas no registro®.

Em momento posterior os magistrados mostraram receio diante de uma
aplicacdo demasiadamente geral da inexigibilidade em razdo da possibilidade de ocasionar

inseguranca juridica.

Ademais, houveram diversos julgados corroborando a ideia da inexigibilidade
de conduta diversa como forma excludente de culpabilidade quando diante das circunstancias
do fato ndo fosse razodvel exigir que o sujeito agisse em conformidade com o que dispunha o

ordenamento.

No que tange a doutrina, coube primeiramente a Frank Reinhard, quando da

sua obra de monografia, dedicada a estrutura do conceito de culpabilidade, tratar acerca da

merece ser transcrita textualmente, al menos en cuanto a sus mds significativas frases: “El no cumplimiento de
aquella medida, en atencién e consideraciones del bien comun..., podra serle exigida al agente”’; pero siempre ha
de tomarse en cuenta “si al acusado puede serle exigido, como obligacién, rehusar el mandado de su patrén, y
aceptar la pérdida de su puesto consciente de la posibilidad de que, mediante el uso del caballo indicado para
tirar el coche, se causen a otro lesiones corporales, o si estas Gltimas consideraciones han de ceder, en relacién a
su trascendencia, a aquellas que le impulsan al cumplimiento del ordenado por el patrén”. Por cuanto antecede,
el Tribunal del Reich absolvi6 al acusado por no podérsele exigir, teniendo en cuenta la situacién concreta de los
hechos, que se negara a realizar la accion, que el mismo preveia peligrosa, con el riesgo seguro de perder “su
colocacién y su pan”.

*® 1 a jurisprudencia alemana del Tribunal del Imperio, llegé a mds: aceptada a la no exigibilidad en la esfera de
la culpa, pareci6 l6gico que habia de extenderse a las formas de culpabilidad mds graves; es decir al dolo. El més
famoso caso, estudiado por B. Freundenthal es el que se conoce como “la cigiieia ante los jurados”. El hecho se
refiere a un distrito minero, en el que la empresa explotadora del mineral habia concedido al obrero dispensa del
trabajo con sueldo integro, el dia en que su mujer diera a luz. Los encargados de la empresa se dieron cuenta de
que ningun nifio nacia en domingo o dia festivo e investigados los hechos se averigué que los mineros habian
conminado a la comadrona, que asistia a los partos de sus mujeres, con prescindir de sus servicios si no accedia a
hacer figurar como nacidos en dia laborable las criaturas que venian al mundo en fechas dominicales o festivos.
La comadrona, temerosa de quedarse sin trabajo yen dificil trance, accedi6 al fin y se hizo autora de una serie de
inscripciones falsas en el registro.
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inexigibilidade de conduta diversa como forma de exclusdo da culpabilidade. Assim, denota-

se que a inexigibilidade guarda ligagdo com a concepg¢do normativo da culpabilidade.

Frank foi quem introduziu a ideia da reprovacao na estrutura da culpabilidade,
de modo que somente haveria responsabilidade se a conduta do sujeito fosse reprovavel, isto
em razdo da possibilidade de haverem circunstancias concomitantes ao fato que o tornavam

anormal.

Vale transcrever a li¢cdo de Frank Reinhard (2002, p. 40/41):

Para que o comportamento de alguém seja reprovével, ha um triplo pressuposto:

1° uma aptiddo espiritual normal do autor, ao que nés denominamos imputabilidade.
Se ela existe em alguma pessoa, entdo estd dito que seu comportamento antijuridico
pode ser convertido, em geral, em reprovacdo, mas todavia ndo se pode afirmar que
lhe corresponda uma reprovagdo no caso particular. Isso exige, ainda:

2° alguma relacdo psiquica concreta do autor com o fato em questdo ou a
possibilidade desta, conforme o qual aquele discerne seus alcances (dolo), ou bem
poderia discernir (imprudéncia). Na existéncia desta exigéncia, a reprovagdo nao
estaria fundada. Para isto € necessdrio que, ainda, concorra:

3° a normalidade das circunstincias em que o autor atua. Quando uma pessoa
imputdvel realiza algo antijuridico, consciente ou podendo estar consciente das
consequéncias que sua atuacdo traz consigo, pode estar sujeito, em geral, a
reprovagdo, segundo a interpretacdo do legislador. Mas o que é possivel em geral,
em um caso particular pode ser impossivel: assim, ndo cabe a reprovac¢do quando as
circunstincias concomitantes tenham sido um perigo para o autor ou para terceira
pessoa e a ac¢do proibida executada os podia salvar®’.

Ap6s a obra de Frank os adeptos da teoria normativa da culpabilidade
percebendo a interferéncia que as causas concomitantes ocasionavam na determinacdo da
vontade do agente passaram a analisar tais circunstancias mais a fundo, e, por conseguinte,

passaram a incluir a exigibilidade de conduta diversa como elemento da culpabilidade.

Quem iniciou um estudo mais minucioso acerca do tema, apds a introducao por

Frank, foi Berthold Freudenthal (2003, p. 76/77):

%7 Para que a alguien se le pueda hacer un reproche por su comportamiento, hay un triple presupuesto:

1° una aptitud espiritual normal del autor, a lo que nosotros denominamos imputabilidad. Si ella existe en alguna
persona, entonces estd dicho que su comportamiento antijuridico puede ser convertido, en general, en reproche,
pero todavia no se puede afirmar que le corresponda un reproche en el caso particular. Para ello se necesita,
ademas:

2° una cierta concreta relacion psiquica del autor con el hecho en cuestidn o la posibilidad de ésta, conforme lo
cual aquél discierne sus alcances (dolo), o bien los podria discernir (imprudencia). En la existencia de esta
exigencia, el reproche no estaria fundado. Para ello es necesario que, ademds, concurra:

3° la normalidad das circunstancias bajo las cuales el autor actia. Cuando una persona imputable realiza algo
antijuridico, consciente o pudiendo estar consciente de las consecuencias que trae aparejadas su accidn, puede
ser sujeto, en general, de un reproche, segun la interpretacién del legislador. Pero, lo que es posible en general,
en un caso particular puede ser imposible; asi, no cabe la reprochabilidad cuando las circunstancias
concomitantes hayan sido un peligro para el autor o una tercera persona y la accién prohibida ejecutada los podia
salvar.
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A culpabilidade n3o tem que reclamar, nem a normalidade das circunstincias
concomitantes objetivas, nem uma forca motivadora nestas. Mas bem podemos
exigir, tanto no dolo como na culpa — que sdo espécies de culpabilidade-, que ao
autor possa ser formulado uma reprovagdo por sua conduta. Agora, se as
circunstancias da execucdo se deram de um modo tal como qualquer um haveria
atuado assim como fez o autor, entdo falta o pressuposto comum do dolo e da culpa,
a possibilidade de formular uma reprovacdo, e com ela, ainda de lege lata, estardo
ausentes ambas as formas de culpabilidade.

[...] a culpa leva em consideracdo, duas coisas distintas: primeiro, objetivamente, se
o autor prestou o devido cuidado in concreto para a realizacio do tipo. Se a resposta
for afirmativa, entdo a segunda averiguagdo resulta desnecessdria; por bem o autor
deve ser absolvido. Se a resposta € negativa, hd que examinar subjetivamente se o
autor, de acordo com o plexo de sua personalidade estava em condi¢cdes de abster-se
da realizacio do tipo. E dizer, somente entdo pode ser dada a reprovabilidade sem a
qual a conduta do autor ndo pode ser culpavel. “O dever de evitar pressupde o poder
de evitar”. Tal comprovacdo individual, naturalmente, ndo pode ignorar as
circunstancias diante das quais teve de atuar o autor™®.

Leciona Marco Antonio Nahum (2001, p. 78):

Foi Freudenthal o autor que, pela primeira vez, chamou a atencio para o tema. Dizia
esse doutrinador que a inexigibilidade deveria determinar-se exclusivamente
conforme os critérios individuais do autor diante do caso concreto, ou seja,
Freudenthal admitia a inexigibilidade como causa supralegal de exclusdao de
criminalidade.

Assim, foi Freudenthal quem inseriu no conceito de culpabilidade a

exigibilidade de conduta diversa como elemento para a sua configuragdo.

A inexigibilidade também foi objeto de estudo de James Goldschimidt, para o
qual a inexigibilidade constituia elemento da culpabilidade, sendo que o pressuposto da
inexigibilidade era o que Frank denominava de “motivacdo normal”. Desta forma, a
concepcdo de Goldshimidt acerca da inexigibilidade € de que somente haveria culpabilidade
se o0 sujeito agisse em circunstancias normais, de tal modo que fosse possivel exigir-lhe que

atuasse conforme o Direito.

** A la culpabilidad no hay que reclamar, ni la normalidad de las circunstancias concomitantes objetivas, ni una
fuerza motivadora en éstas. Pero bien podemos exigir, tanto en el dolo como en la culpa —que son especies de la
culpabilidad-, que al autor pueda ser formulado un reproche por su conducta. Ahora, si las circunstancias de la
ejecucion se dieron de un modo tal que cualquiera habria obrado asi como hizo el autor, entonces falta el
presupuesto comun de dolo y culpa, la posibilidad de formular un reproche, y con ello, aun de lege lata, estardn
ausentes ambas formas de culpabilidad.

[...]1a culpa viene en consideracidn, dos cosas distintas: primero, objetivamente, si el autor presto el cuidado in
concreto debido para la no realizacién del tipo. Si la respuesta es afirmativa, entonces la segunda averiguacién
resulta innecesaria; antes bien, el autor debe ser absuelto. Si la respuesta es negativa, hay que examinar
subjetivamente si el autor, de acuerdo con el plexo de su personalidad, estaba en condiciones de abstenerse de la
realizacion del tipo. Es decir, s6lo entonces estard dada la reprochabilidad sin la cual la conducta del autor no
puede ser culpable. “El deber de evitar presupone comprobacién individual, naturalmente, no puede ignorar las
circunstancias bajo las cuales hubo de obrar el autor.
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Ainda merece destaque a posi¢do de Goldschimidt acerca da possibilidade da
inexigibilidade dar causa a exclusdo da culpabilidade tanto nos casos culposos quanto nos

casos dolosos (2002, p. 111/112):

Causa de exculpagdo é somente a ‘“motivagdo anormal”, tipicamente pela
necessidade. A falta da representacdo do resultado nao € uma causa de exculpacio,
assim como a falta do resultado ndo é uma causa de justificagdo. Sendo que do
mesmo modo como aqui falta o tipo objetivo, 14 falta, desde o principio, o tipo
subjetivo. Mas tampouco a suposi¢do erronea de circunstancias do feito que
justificariam o fato. A falta da consciéncia do que “ndo dever-ser” exclui, de
antemdo, um “querer que ndo deve ser’. Finalmente, tampouco os casos de
inimputabilidade contém causas de exculpacdo. Pois a inimputabilidade é para a
reprovagdo, tal como a voluntariedade é para a antijuridicidade. E assim como o ser
embutido de forga irresistivel (§ 52, C.P.) ndo constitui um causa de justificacdo, a
inimputabilidade ndo € causa de exculpacdo. O inimputével ndo é, desde o principio,
o destinatdrio da norma de dever, assim como o animal ou o corpo humano ndo é
destinatdrio da norma juridica. Em todos os casos mencionados podem existir causas
que objetivamente excluam o ilicito e que subjetivamente excluam a culpabilidade,
mas nao hd causas de justificacdo ou exculpagdo, respectivamente. Disto resulta que
a “motivagdo normal” ndo € o tnico pressuposto da exigibilidade. Diante deste
ponto de vista, a “inexigibilidade do cumprimento de um preceito de precaucdo”
pode constituir, por conseguinte, uma causa de exculpacido que exclua a culpa, e,
enquanto que o preceito de precaucdo exija a obtengdo de conhecimentos juridicos,
pode constituir uma causa de exculpagdo que exclua o dolo. Se deve destacar, sem
embargo, de maneira expressa para evitar mal entendidos, que todas estas
exposicdes exigem, desde logo, somente consideragio terminoldgica®.

Contudo, Goldschimidt dedicou-se especialmente a questdo acerca dos casos
de inexigibilidade estarem expressamente previstos em lei ou se tratam de uma excludente

supralegal (2002, p. 115/117):

¥ Causa de exculpacién es sélo la “motivacién anormal”, tipicamente por la necesidad. La falta de
representacién del resultado no es una causa de exculpacién, asi como la falta de resultado no es causa de
justificacién. Sino que del mismo modo como aqui falta el tipo objetivo, alld falta, desde el principio, el tipo
subjetivo. Pero tampoco la suposicién errénea de circunstancias de hecho que justificarfan el hecho, origina una
causa de exculpacién. La falta de la consciencia de lo que “no-debe-ser” excluye, desde antemano, un “querer
que no debe ser”. Finalmente, tampoco los casos de inimputabilidad contienen causas de exculpacioén. Pues la
imputabilidad es para a reprochabilidad, lo que la voluntariedad es para la antijuridicidad. Y asi como el ser
empujado “por fuerza irresistible (§ 2°, C.P.) no constituye una causa de “justificacién”, la inimputabilidad no es
causa de exculpacion. El inimputable no es, desde el principio, el destinatario de la norma de deber, asi como el
animal o el cuerpo humano no es destinatario de la norma juridica. En todos los casos mencionados pueden
existir causas que objetivamente excluyan lo ilicito y que subjetivamente excluyan la culpabilidad, pero no hay
causas de justificacién o de exculpacién, respectivamente. De esto resulta que, aunque la “motivacion normal”
no es el tinico presupuesto de la no exigibilidad. Bajo este punto de vista, la “no exigibilidad del cumplimiento
de un precepto de precaucién” puede constituir, por consiguiente, una causa de exculpacién que excluya la culpa,
y, en cuanto que el precepto de precaucion exija la obtencién de conocimientos juridicos, puede constituir una
causa de exculpaciéon que excluya el dolo. Se debe destacar, sin embargo, de manera expresa, para evitar
malentendidos, que todas estas exposiciones exigen, desde luego, sélo consideracién terminolégica.
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Agora, ndo ha divida de que segundo a doutrina dominante e a jurisprudéncia, a
culpa ndo concorre no caso da inexigibilidade, tanto do preceito de precau¢do como
do de motivacdo.

[...] E(? a inexigibilidade da motivacdo exclui a culpa, tanto mais teria de excluir o
dolo™.

Por fim, concluiu Goldshimidt que a inexigibilidade trata de uma causa

excludente de culpabilidade supralegal (2002, p. 119/120):

[...] a livre admissdo de causas de exculpag¢do nio conduz a uma “tautologia” ou a
uma “osteomalaxia” do direito penal, como ndo o faz o reconhecimento das causas
supralegais de justificacdo. Assim, como o reconhecimento das causas de
justificacdo “supralegais” baseia-se na ideia bdsica do interesse preponderante para a
comunidade juridica, o reconhecimento de causas de exculpa¢do ‘“‘supralegais”
baseia-se no conceito basico de que hd motivos que o ordenamento juridico deve
considerar superiores a0 motivo de dever em relagdo a um homem médio’".

Também tratou do tema Edmund Mezger, conforme leciona Marco Antonio R.

Nahum (2001, p. 78/79):

Mezger, num primeiro momento, entendeu e inexigibilidade como principio
genérico. Posteriormente, quando escreveu Studienbuch, abandonou essa ideia para
assumir outra mais ousada: entendia a inexigibilidade como um poderoso
instrumento do legislador e do aplicador do direito.

Diante de todo o exposto é possivel notar que primeiramente a inexigibilidade
de conduta conforme o Direito foi vista como uma causa supralegal excludente de

culpabilidade, assim, de inicio a inexigibilidade era apreciada de forma subjetiva.

Posteriormente, a inexigibilidade passou a ser apreciada de forma limitada, isto

¢, tendo em conta a capacidade do homem médio em resistir as circunstancias do fato.

Mas ante a inseguranca juridica que o critério subjetivo da inexigibilidade
criava a doutrina passou a estabelecer critérios objetivos para a aplicacdo desta. Neste sentido

leciona Marco Antonio R Nahum (2001, p. 80):

% Ahora, no hay duda de que segtin la doctrina dominante e a jurisprudencia, la culpa no concurre en el caso de
la no exigibilidad, tanto del precepto de precaucién como del de motivacion.

[...] sila no exigibilidad de la motivacién excluye la culpa, tanto més tendria que excluir el dolo.

31'1...] la libre admisién de causas de exculpacién no conduce a una “tautologia” o a una “osteomalaxia” del
derecho penal, como no lo hace el reconocimiento de las causas de justificacidon. Asi, como el reconocimiento de
las causas de justificacién “supralegales” estriba en la idea bdsica del interés preponderante para la comunidad
juridica, el reconocimiento de causas de exculpacién “supralegales” estriba en el concepto basico de que hay
motivos que el ordenamiento juridico debe reconocer como superiores al motivo de deber en relacién a un
hombre medio.
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Da rejei¢do ao critério subjetivo, acabou surgindo o critério objetivo, o qual para
determinar a inexigibilidade no caso concreto, faz referéncia a médulos genéricos,
de cardter objetivo, e acaba recorrendo, em tltima instincia, ao inseguro paradigma
do homem médio. A obviedade da fuga para o critério objetivo, resultou, por um
lado, das critics.as sofridas pelo critério subjetivo, e, por outro, da impossibilidade
de se negar o cardter teleoldgico do sistema normativo, o qual estd limitado pela
normalidade das circunstincias faticas.

Cabe destacar que somente com a reforma do Cédigo Penal Alemao em 1969
foi introduzida a inexigibilidade como causa legal de exclusdao da culpabilidade, diante da

teoria diferenciadora do estado de necessidade.

Atualmente na Alemanha ainda vigora o critério objetivo, de modo que ainda

ha uma limita¢do acerca da aplicagdo da inexigibilidade nos casos concretos.

Na Espanha admite-se a inexigibilidade como causa excludente de
culpabilidade em casos especificos. Hd também doutrinadores espanhdis que vém admitindo a
subjetividade da inexigibilidade, afirmando que cabe ao legislador incluir no ordenamento
juridico as circunstancias em que poderd ser arguida tal excludente, de modo que a

inexigibilidade passa a ter natureza juridica de causa legal excludente de culpabilidade.

Em Portugal o legislador trata da inexigibilidade de forma expressa, assim

conforme pode se verificar no artigo 35 de seu Diploma Penal.

Artigo 35°

Estado de necessidade desculpante

1 - Age sem culpa quem praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo
actual, e ndo removivel de outro modo, que ameace a vida, a integridade fisica, a
honra ou a liberdade do agente ou de terceiro, quando ndo for razodvel exigir-lhe,
segundo as circunstancias do caso, comportamento diferente.

2 - Se o perigo ameacar interesses juridicos diferentes dos referidos no nimero
anterior, e se verificarem os restantes pressupostos ali mencionados, pode a pena ser
especialmente atenuada ou, excepcionalmente, o agente ser dispensado de pena.

Desta forma, € possivel notar que atualmente vem crescendo o numero de
doutrinadores que entendem ser a inexigibilidade de conduta diversa uma causa supralegal

excludente da culpabilidade.

No Brasil houve inicialmente a ado¢do da chamada teoria diferenciadora,
conforme se verifica nos artigos 25 e 28 do Cddigo Penal de 1969, de modo que haveria a
exclusdo da ilicitude se o bem sacrificado fosse de valor inferior ao bem resguardado, e

exclusdo da culpabilidade se o bem resguardado fosse de valor inferior ao sacrificado, desde
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z

que ndo fosse exigivel do sujeito agir conforme o Direito. Esta teoria ainda € acolhida

expressamente pelo Cédigo Penal Militar patrio.

Atualmente o Codigo Penal estabelece que em determinados casos a
inexigibilidade d4 causa a exclusdo de ilicitude e em outros a exclusdo da culpabilidade.
Contudo, a discussdo se d4 acerca da possibilidade de fazer incidir a inexigibilidade como

forma de exclusdo da culpabilidade nos casos em que ndo ha previsao legal.

A inexigibilidade de conduta diversa da causa para a exclusdo de culpabilidade
nos casos de erro de tipo (artigo 20, do Cédigo Penal), coagdo moral irresistivel e obedi€ncia
hierarquica (artigo 22, do Cddigo Penal), tal como assevera José Frederico Marques (1997, p.

2935):

No artigo 20, o Cédigo Penal isenta de pena quem comete o erro sobre elemento do
tipo, porque o querer do agente atua sob condi¢des anormais. O mesmo se da com os

z

casos de coagdo irresistivel e obediéncia hierdrquica. Assim sendo, é a
inexigibilidade de outra conduta que torna impunivel o agente, pois que este nio
atuou culpavelmente. A conduta que teve, em desarmonia com o Direito, embora

z

ilicita, ndo € reprovdvel, pois em face da situacdo anormal em que agiu, outro
comportamento se lhe ndo podia exigir.

Em outras situacOes a inexigibilidade torna o sujeito impunivel em razdo da
conduta ndo ser considerada ilicita, tal como ocorre com o estado de necessidade previsto no

artigo 24, do Cédigo Penal.

Desta forma, denota-se que o ordenamento patrio prevé as hipdteses de
inexigibilidade de conduta conforme o Direito tanto como excludente de ilicitude quanto de

culpabilidade.

No entanto, cabe analise acerca da possibilidade de se invocar a inexigibilidade
de conduta diversa como forma de exclusdo da culpabilidade nos casos ndo expressos em lei,

o que serd feito adiante ao se tratar da natureza juridica da inexigibilidade.
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6.4.2. Conceito

Trata a inexigibilidade de conduta diversa daquelas situagdes em que diante
das circunstancias a conduta do agente nao é censurdvel. Sendo assim, ndo havendo

culpabilidade.

Deste modo, trata a inexigibilidade das situacdes em que ndo era razodvel
exigir que o sujeito atuasse em conformidade com o ordenamento juridico, isto é, a conduta
ndo sofre reprovacdo por ndo ser plausivel exigir do agente que se comportasse conforme

determina o Direito.

6.4.3. Entendimentos acerca da natureza juridica da inexigibilidade de conduta diversa

6.4.3.1. Causa legal de exclusiao da culpabilidade

H4 quem entenda que somente haverd a exclusdo da culpabilidade nos casos
que sdo expressamente tratados em lei, de tal modo que a inexigibilidade somente se aplica
como excludente de culpabilidade legal, pois o legislador previu expressamente todas as

hipéteses de inexigibilidade.

Também alegam que a ado¢do da inexigibilidade de conduta diversa como
causa supralegal de exclusdo da culpabilidade ocasionaria inseguranga juridica a todo o

ordenamento juridico.

Entretanto, atualmente este posicionamento encontra-se ultrapassado, visto que
ndo ¢ dificil encontrar outras hipdteses de inexigibilidade de conduta conforme o Direito que
nao estdo previstas em lei, tal como € o caso do estado de necessidade exculpante, o excesso

na legitima defesa, entre outras.
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6.4.3.2. Causa geral e supralegal de exclusao da culpabilidade

Os adeptos deste entendimento afirmam que a inexigibilidade pode ser arguida
mesmo ndo havendo previsdo legal, e, ainda, que trata de causa que d4 origem as demais
excludentes de culpabilidade e também de ilicitude, isto €, trata-se de principio que regula as

demais excludentes.

Neste sentido leciona Edmund Mezger (1955) apud Leonardo Isaac

Yarochewsky (2000, p. 42):

Nao atua culpavelmente a pessoa a quem nao pode ser exigida uma conduta distinta
da realizada. O pensamento juridico-penal € sempre, o tltimo extremo, pensamento
individualizador. Na verdade exige, como parte integrante do ordenamento juridico,
critérios reguladores firmes, legais, nos quais se apoia para desenvolver-se e que lhe
garantissem a prépria seguranga do direito. Mas em suas dltimas e mais complicadas
ramificagdes se subtrai a estes moldes rigidos e demanda formas que fagam possivel
uma adaptacdo as multiplas configuracdes da vida concreta. (...) A causa e exclusdo
da culpabilidade da nao exigibilidade garante as ultimas possibilidades de negar a
culpabilidade do agente por sua acdio. Nesta zona limite mais extrema da
culpabilidade juridico penal domina o pensamento da consideracdo valorativa, mas
em todo o caso orientado na lei. O mesmo que a teoria da justificacio (principio da
avaliacdo dos bens), se fecha também a teoria das causas de exclusdo da
culpabilidade (ndo exigibilidade) com referéncia a um principio genérico que faz
possivel a adaptacdo individual da lei ao caso concreto. Isto ndo é algo arbitrario
nem tampouco uma renuncia a natureza positiva do direito, sendo exclusivamente
expressdo de uma necessidade logica. Pois o pensamento emocional € sempre em
suas ultimas ramifica¢des pensamento valorativo, e com ele pensamento criador. Por
tanto, esta coroacdo das teorias do injusto e da culpabilidade se fundamenta em
Gltima instdncia em um principio metédico®.

Também adota este posicionamento Luis Jiménez de Asta(1950) apud

Leonardo Isaac Yarochewsky (2000, p. 43):

32 No actda culpablemente la persona a quien no puede ser exigida una conducta distinta de la realizada. El
pensamiento juridico-penal es siempre, en ultimo extremo, pensamiento individualizador. En verdad exige, como
parte integrante del ordenamiento juridico, criterios reguladores firmes, legales, en los que se apoya para
desenvolverse y que le garantizan la seguridad propia del derecho. Pero en sus dltimas y mds complicadas
ramificaciones se sustrae a estos moldes rigidos y demanda formas que hagan posible una adaptacién a las
miltiples configuraciones de la vida concreta. (...) La causa e exclusion de la culpabilidad de la no exigibilidad
garantiza las dltimas posibilidades de negar la culpabilidad del agente por su accién. En esta zona limite mds
extrema de la culpabilidad juridico-penal domina el pensamiento da la consideracién valorativa, pero en todo
caso orientado en la ley. Lo mismo que la teoria de la justificacién (principio de la valuacién de los bienes), se
cierra también la teoria de las causas de exclusién de la culpabilidad (no exigibilidad) con la referencia a un
principio genérico que hace posible la adaptacién individual de la ley al caso concreto. Esto no es algo arbitrario
ni tampoco una renuncia a la naturaleza positiva del derecho, sino exclusivamente expresién de una necesidad
l6gica. Pues el pensamiento valorativo, y con ello pensamiento creador. Por tanto, este coronamiento de las
teorias del injusto y de la culpabilidad se fundamenta en dltima instancia en un principio metéddico.
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Para mim o Direito, acima e abaixo de seu cariter formalista tem natureza funcional,
ndo deve jamais aparecer como injusto aos olhos do assunto juridico. Proclamando a
justica como fim do direito falou Stammler do Direito Justo. Nao podemos dizer as
pessoas simples e honradas: “sim, senhores, sim, a lei € justa, mas as vezes ela
perpetua injustigas e para corrigir estas injusticas que a lei representa, temos (...) 0
perddo”. Ndo podemos e nao devemos dizer. O intérprete deve se esfor¢ar em extrair
da lei o conceito de justi¢a e busca-lo na forma cultural, que é a base do direito e
que, portanto, ndo é metajuridica, mas parte do préprio direito, como nao é estranho

A drvore a raiz >,

Dentre os doutrinadores brasileiros cabe destacar que este é o posicionamento

de José Frederico Marques (1997, p. 295/298):

O cardter retributivo da pena torna imperiosa a sua aplicacdo quando o fato
penalmente ilicito é praticado de maneira reprovdvel. Somente quem procede com
culpabilidade, merece reprovacdo pela conduta ilicita que teve. Se o fato antijuridico
ndo proveio de uma vontade ilicita, ndo se justifica a puni¢ao.

Tanto isto € exato que o legislador ndo teve duvidas em considerar certas situagdes
anormais do ato volitivo, para tornar nao punivel o fato tipico e ilicito. O sentido
ético da pena, como retribui¢do do mal praticado, ndo poderia permitir ou sufragar
orientagdo diversa. Sobre a conduta ilicita pode incidir uma sancio extrapenal: o que
se ndo compreenderia é que um comportamento desenrolado sob a dire¢do de uma
vontade ndo reprovavel, fosse objeto de punicio ou castigo.

Se o legislador consagrou esse entendimento, ao excluir a punibilidade nos casos de
erro de tipo, coacdo irresistivel e obediéncia hierdrquica. *e erro de proibicdo* nada
impede que diante de tais situagdes ndo previstas taxativamente na lei penal, em que
inexista a normalidade do ato volitivo, formule-se o juizo de culpabilidade para
afastar a reprovabilidade da conduta contrdria ao Direito, visto reconhecer-se que
ndo se podia exigir, em face das circunstincias “hic et nunc” que rodearam a pratica
do fato, outro comportamento do agente.

Os artigos jd citados, do Cédigo Penal (arts. 20 e 22 *e art. 21*), traduzem a adocgdo,
em forma expressa, de casos especificos de inexigibilidade de outra conduta.
Consagra, assim, a lei o principio geral de que ndo hd culpabilidade quando o querer
se devolve sob condi¢des anormais que ndo tornavam exigivel outra conduta.

Em face, pois, de situacdo semelhante em que a inexigibilidade estd patente, deve
ser excluida a culpabilidade, muito embora a hipdtese ndo se enquadre nos
dispositivos que tratam expressamente de formas especificas de inexigibilidade.

[...]

Ora, a aplicagcdo da lei tem sentido teleoldgico e deve realizar-se em funcdo das
exigéncias do bem comum. Nao se compreende, por isso, que um exacerbado
fetichismo legalista, que confunde a ordem juridica positiva com os textos expressos
do “jus scriptum”, possa transformar o Direito Penal em instrumento de iniquidade.
Desta maneira, ndo hd por que deixar de admitir a exclusio da culpabilidade quando
uma conduta tipica ocorreu sob a pressdo anormal de acontecimentos e
circunstincias que excluem o cardter reprovavel dessa mesma conduta. Cortar, “a
priori” uma forma genérica de inexigibilidade de outra conduta, como causa de
exclusdo da culpabilidade, ou é supor que o legislador penal tem uma onisci€ncia

3 Para mi el Derecho que, por cima y por debajo de su cardcter formalista tiene naturaleza funcional, no debe
jamas aparecer como injusto a los ojos del stbdito juridico. Proclamando la justicia como fin del derecho hablé
Stammler del Derecho justo. No podemos decir a las gentes sencillas y honradas: “si, sefiores, si, la ley es justa,
pero a veces perpetra ella injusticias y para corregir estas injusticias de la serie que la ley representa, tenemos
(...) el indulto”. No podemos ni debemos decirselo. El intérprete ha de esforzarse en extraer de la ley el concepto
de justicia y de buscarlo en la forma de cultura, que es la base del derecho, y que, por tanto, no es metajuridica,
sino parte del derecho mismo, como no es ajena al arbol la raiz.



87

que em outros setores de direito ninguém afirma existir, ou entdo, considerar o
Direito Penal uma espécie “sui generis” da ciéncia juridica, em que ndo hd omissdes
nem lacunas — verdadeira zona do universo juridico, como imperativo das exigéncias
sociais, deve ser de todo riscado.

Comungamos, por isso, da opinido de BETTIOL a respeito do assunto: a
inexigibilidade de outra conduta pode ser invocada, apesar de ndo haver texto
expresso em lei, como forma genérica de exclusdo da culpabilidade, visto que se
trata de principio imanente no sistema penal. Nem se diga que, com isto, haverd uma
espécie de amolecimento na repressdo e na aplicagdo das normas punitivas. Quando
a conduta ndo € culpdvel, a puni¢do € iniqua, pois a ninguém se pune na auséncia de
culpa; e afirmar que existe culpa diante da anormalidade do ato volitivo, é
verdadeira heresia.

E este o entendimento de Anibal Bruno (1954) apud José Frederico Marques

(1997, p. 298):

[...]a ndo exigibilidade vale por um principio geral de exclusdo da culpabilidade, que
vai além das hipdteses tipificadas no Cédigo e pode também funcionar com este
cardter nos casos dolosos em que de fato ndo seja humanamente exigivel
comportamento conforme o Direito. Esta aplica¢do encontra sobretudo oportunidade
nos crimes por omissao, em que a pressdo da situagdo total do momento anula no
agente a capacidade de agir em cumprimento ao dever que lhe incumbe, deixando-o
inativo, a permitir que se consume o resultado danoso.

Assim, € possivel notar que grandes doutrinadores patrios corroboram a ideia
de que a inexigibilidade de conduta diversa pode ser arguida como causa supralegal da
culpabilidade nos casos em que nao for expressamente previsto em lei, de modo a evitar-se a
iniquidade. E ainda, que a inexigibilidade é causa genérica de exclusdo da culpabilidade e
também da ilicitude, haja vista que seria ela a esséncia de todas as causas de justificacdo, bem

como das causas de exculpacdo.

6.4.3.3. Nao reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa como causa

supralegal de exclusao da culpabilidade

H4 quem afirme que a inexigibilidade de conduta diversa nao é causa
excludente de culpabilidade supralegal e nem mesmo legal. Este é o posicionamento de Hans

Welzel, que entende que culpabilidade esta presente desde que o agente sendo imputdvel
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tenha conhecimento do injusto, mas ele ndo desconhece a inexigibilidade como fator
importante na apuracio da culpabilidade. Leciona Hans Welzel (1993) apud Leonardo Isaac

Yarochewsky (2000, p. 50):

A chamada “inexigibilidade de conduta conforme o direito” ndo € nestas situacdes
extraordindrias de motivacdo uma causa excludente de culpabilidade como a
imputabilidade ou o erro de proibi¢@o inevitdvel, mas somente uma causa fética de
exculpacdo, no sentido de que ordenamento juridico apesar da existéncia de
culpabilidade é concedida ao autor indulgéncia®.

Neste diapasdo também leciona Heleno Claudio Fragoso (1987, p.218)

A inexigibilidade refere-se a especifica situacdo do agente, considerando-se as
caracteristicas de sua personalidade, pois a culpa é sempre reprovagdo pessoal.

A inexigibilidade de outra conduta ndo funciona como causa geral e supralegal de
exclusdo da culpabilidade, pois isto equivaleria ao abandono de todo o critério
objetivo para a exclusdo da responsabilidade pessoa. As causas de inexigibilidade
previstas na lei, no entanto, permitem a aplicacdo analdgica.

Desta forma, para Heleno Claudio Fragoso embora a inexigibilidade de
conduta diversa ndo seja considerada causa excludente de culpabilidade é possivel nos casos

concretos argui-la por meio de analogia as hip6teses previstas em lei.

Por fim, também corrobora a ideia de a inexigibilidade nao ser causa supralegal
de exclusdo da culpabilidade Nelson Hungria (1958) apud Leonardo Isaac Yarochewsky

(2000, p. 51):

A excepcional licitude de um fato correspondente a um tipo de crime somente pode
ser encontrada na orbita do direito positivo. Nao hd causa supra, extra ou meta legais
de exclusdo de crime. A teoria da ‘“conduta adequada a realizacdo de um fato
reconhecido pelo Estado”, de von Liszt, ou a do “meio justo para o fim justo”
(principio da justica), de Graf Zu Domna (inspirada na teoria do direito justo, de
Stammler) ou a norma de cultura de M.E. Mayer, ndo podem ser admitidas de jure
constituto. Fim reconhecido pelo Estado (aprovado pela ordem juridica) ou fim justo
ndo exclui a ilicitude no meio empregado para consegui-lo, ainda quando
proporcionado, desde que a lei lhe imprime o s€lo de sua desaprovacdo. As “normas
de cultura” do mesmo modo que o “principio de justi¢a”, ou estdo apoiadas pela lei,
e s@o normas juridicas, ou ndo estdo e redundam em principios ajuridicos. Nao ha
direito rondando fora, acima ou a latere da esfera legal. O supralegalismo de

* La llamada “no exigibilidad de conducta conforme a derecho” no es en estas situaciones extraordinarias de
motivacién una causa excluyente de la culpabilidad como la imputabilidad o el error de prohibicién inevitable,
sino s6lo una causa factica de exculpacién, en el sentido de que el ordenamiento juridico pese a la existencia de
culpabilidad otorga indulgencia al autor.
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Mezger, defendido entre nds por Stevenson, é incompativel com o positivismo
juridico. O que estd acima do hortus clausus das leis € um nada juridico.

Desta forma, hd uma posi¢do bastante positivista daqueles que ndo admitem a

supralegalidade da inexigibilidade de conduta diversa.

6.4.4. Furto famélico e inexigibilidade de conduta diversa

Como ja visto a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia enquadra o furto

famélico como causa excludente de ilicitude do estado de necessidade.

Entretanto, no mais das vezes a conduta do sujeito ndo preenche todos os
requisitos para a configuracdo do referido instituto, isto €, na maior parte dos casos era
possivel que o sujeito tivesse agido de outra forma que nao a lesdo ao patrimonio de terceiro

para saciar a fome.

Mas também ndo haveria razdo para que o sujeito impelido pela fome fosse
penalizado, motivo pelo qual se deve aplicar nestas situacdes a exclusdo da culpabilidade pela
inexigibilidade de conduta diversa, tendo em conta que embora a conduta possa ser tipica e

ilicita ndo € considerada culpavel, isto €, ndo sofre reprovagao social.

Assim, conforme leciona Leonardo Isaac Yarochewsky (2000,p. 49):

Se ndo podemos, por um lado, atribuir a criminalidade exclusivamente as condi¢des
de vida social da maioria da populacdo, por outro, ndo podemos negar que essas
condicdes (fome, miséria, analfabetismo etc.) muito contribuem para o
desenvolvimento da criminalidade. E evidente que ndo podemos exigir de um
homem indigente, faminto, desempregado, doente etc. que se comporte do mesmo
modo que um homem bem alimentado, com bom emprego e saudavel.

Portanto, deve-se observar a premissa de que todos “os iguais devem ser
tratados igualmente bem como os desiguais devem ser tratados desigualmente, na medida da

sua desigualdade”, para que assim prevalega a justica, de tal modo que o sujeito que pratica
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um delito impelido pelo préprio instinto de sobrevivéncia ndo pode sofrer a mesma

penalidade daquele que em condi¢gdes normais pratica 0 mesmo fato.

Desta feita, denota-se que o melhor enquadramento do furto famélico se da
pela inexigibilidade de conduta diversa, contrariamente ao posicionamento que os Tribunais,

magistrados e doutrinadores vém adotando.

Ademais, cabe destacar que no nosso pais as desigualdades sociais marca
presenca na sociedade, de tal modo que a criminalidade vem aumentando cada vez mais.
Contudo, deve haver uma ponderacdo na penalizacdo dos agentes, tendo em vista, que o
proprio Estado em muitas situagdes deixa de cumprir seu dever perante o povo, isto €, deixa

de fornecer condi¢des minimas de vida, tal como a satide, alimentacdo, educacao entre outros.

Assim, nos casos de furto famélico o agente encontra-se sem o minimo de
dignidade, de forma que a fome retira do ser humano a possibilidade de discernir o que € certo
e o que € errado perante a sociedade, e, diante disto, é impelido a atuar pelos instintos mais

primitivos que detém, isto €, atua conforme seu instinto de sobrevivéncia e autopreservacao.

Portanto, ndo ha como discordar que a questdo do furto famélico encontra
respaldo nas condi¢des de vida miserdveis e indignas que os cidaddaos se submetem, e, por
conseguinte, a pratica do furto, por mais que possa ser censurdvel, ndo ocasiona o dever do
sujeito de agir conforme o ordenamento juridico, isto €, diante das circunstancias de fato ndo
pode se exigir que um sujeito impelido pela fome atue como aquele que possui condi¢des de

vida minimamente dignas.

Diante de todo o exposto percebe-se que o furto famélico melhor se adequa a
figura da inexigibilidade de conduta diversa do que ao estado de necessidade, visto que a
conduta do individuo ndo € censurdvel, ou seja, ndo ha crime, pois ndo preenchido o requisito

da culpabilidade.

Assim, ao analisar a culpabilidade deve-se ter em conta as condi¢des pessoais
do agente bem como as circunstincias do fato, de modo que se o sujeito se encontrava em
situacdo anormal, pela qual ndo seria possivel exigir um comportamento diverso, ndo havera

crime, e, portanto, o sujeito nao é culpavel.

Assim sendo, se a prética do ilicito teve como tnica e exclusiva finalidade a
satisfacdo da fome do agente ou de outrem, ndo ha que se falar em crime, conforme € possivel

verificar neste posicionamento jurisprudencial:
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Admite-se o furto famélico aqueles que, vivendo em condi¢des de maior indigéncia,
subtrairam objetos aptos a satisfazer a privacdo inadidvel, na qual padeciam tanto
eles como seus familiares e dependentes. Ninguém furta géneros alimenticios para
acrescenta-los a seu patrimonio, fa-lo, tdo-somente, para saciar a fome e atender as
suas vicissitudes imediatas, pois que apenas a isso se prestam mercadorias de tal
natureza. (TJ/PA. Ap. — Rel. Julio Aurélio Moreira Coutinho —j. 16.11.1999)

Diante disto, nota-se que no mais das vezes € possivel que se sacie a fome de
diversas formas que ndo a prética de um ilicito, tal como pedido de ajuda, requisi¢do em
igrejas, troca de servigco, dentre outras solucdes. Contudo, ante as condi¢des pessoais do
agente e da situacdo de fato ndo ha como exigir-lhe que atue apenas conforme ordena o

Direito.

Neste diapasdao hd o conflito entre o direito de propriedade de terceiro e a
dignidade do agente, até mesmo porque exigir que o0 agente se submeta a situacdes por vezes
humilhantes feriria o principio da dignidade da pessoa humana, e assim € ainda menos

exigivel, pois seria dever do Estado fornecer condi¢des dignas de vida a seus cidaddos.

Portanto, conclui-se que a inexigibilidade de conduta diversa € a melhor forma
de explicar a auséncia de penalidade aquele que pratica um ilicito com a finalidade de saciar a

fome.

No mais, o fato de ndo haver o legislador previsto expressamente a exclusao da
culpabilidade nos casos de furto famélico ndo impossibilita a aplicagdo desta, visto que a

supralegalidade da inexigibilidade autoriza a exclusao.

Por fim, o reconhecimento da inexigibilidade como forma supralegal de
exclusdo da culpabilidade tem como finalidade atingir os ideais de justica que prevalecem em

todo Estado Democratico de Direito.
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7. CONCLUSAO

O tema central deste trabalho foi o melhor enquadramento do furto famélico no
ordenamento juridico pétrio, de forma que se faz necessdria algumas consideracdes acerca do

tema.

Como visto, o furto famélico trata da hipétese que o sujeito impelido pela fome
pratica a subtracdo de alimentos com o unico fim de sacid-la. Assim, no furto famélico ha o

confronto entre os seguintes bens juridicos: a vida, a integridade fisica e a propriedade.

Diante deste conflito, aplicando-se os principios fundamentais do Estado
Democrético de Direito, denota-se que a vida e a integridade fisica merecem maior protecao

estatal do que o direito de propriedade.

Desta forma, € possivel se concluir que nos casos de furto famélico, embora o
agente atue ilicitamente, sua conduta ndo sofre reprovagdo, pois era o proprio Estado quem
detinha o dever de fornecer condi¢gdes minimamente dignas para seu povo. Assim sendo, nao
incumbe ao Estado exigir que o sujeito atue conforme o Direito se ele mesmo deixou de
cumprir com seus deveres perante a sociedade, ou seja, ndo cabe ao Estado exigir que o

sujeito atue de forma diversa da que a fez a ponto de lhe prejudicar o direito a vida.

Ademais, o agente ja encontra-se sofrendo o suficiente para que ainda lhe seja

imposta uma nova sangao.

Partindo-se do pressuposto que o sujeito que pratica o furto famélico nao
merece puni¢do, cabe agora destaque acerca do melhor enquadramento dentro do

ordenamento juridico.

Como ja exposto doutrina e a jurisprudéncia vém se posicionando no sentido
de que o furto famélico se enquadra ao instituto do estado de necessidade. Contudo, nos casos
em que ausente o requisito da inevitabilidade de causar dano a outrem os Tribunais e

magistrados condenado os sujeitos pela pratica do ilicito, o que ocasiona injustiga.

Diante disto, ndo € possivel continuar a admitir a pratica de tais injustigas, de
modo que se procuram alternativas na busca de um Direito mais justo, e € neste diapasao que
se enquadra o furto famélico como figura ligada a inexigibilidade de conduta diversa

supralegal.
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Assim sendo, o fato de ndo haver previsdo legal acerca dos casos de furto
famélico ndo impede que o magistrado faca uma andlise do caso concreto para determinar a

exclusdo da culpabilidade, isto €, aplicando a inexigibilidade de conduta diversa supralegal.

Portanto, possivel concluir que cabe aos operadores do Direito, na andlise do
caso concreto, buscar solugdes mais justas e humanitdrias para os casos do furto famélico, o
que se enquadra perfeitamente no caso da exclusdo da culpabilidade pela inexigibilidade de

conduta conforme o Direito.
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