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RESUMO

O presente trabalho de curso tem como objeto de estudo o Instituto Juridico da excludente de
ilicitude, mais especificamente o Instituto da legitima defesa, suas diversas faces e a novel
tese da legitima defesa antecipada, que vem ganhando espago nos estudos doutrinarios e na
pratica forense. A excludente de ilicitude, como bem prenuncia a peculiaridade de sua
designacdo, tem o conddo de alijar o elemento ilicitude da conduta tipica, ndo permitindo a
formacdo da estrutura analitica do crime e, por conseguinte, afastando as consequiéncias que
devam pesar sobre o agente. Dentre as excludentes de ilicitude existentes, a mais antiga e
mais conhecida é a Legitima Defesa, cuja definicdo é preceituada pela prépria lei que
estabelece se encontrar em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. O fim
especifico deste trabalho esta assentado na pesquisa do cabimento ou ndo do deslocamento da
temporalidade da resposta defensiva da agressdo a um momento pretérito ao da agressao
injusta, tendo em vista que, dada as circunstancias, aguardar o ato injusto para s6 entdo o
repelir seria impraticavel, quer pela desproporcionalidade da violéncia, quer pela auséncia de
qualquer outro meio eficaz.
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ABSTRACT

This work has as its object of study, the Legal Institute of any unlawful exclusionary act,
specifically the Institute of legitimate defense, its various aspects and the novel thesis of early
legitimate defense, which has been gaining ground in doctrinal studies and forensic practice.
In any unlawful exclusionary act, as well pronounce the peculiarity of his designation, has the
power to jettison the element of unlawful conduct typical, not allowing the formation of the
analytical structure of the crime and therefore away from the consequences that must fall on
the agent. Among the existing unlawful exclusionary, the oldest and best known is the
Legitimate Defense, whose definition is prescribed by the law itself establishing that is in
legitimate defense, who, using moderate means necessary, repel unjust aggression, actual or
imminent, to the right yours or someone else.

The specific aim of this work sits in the research of the appropriateness or not of the temporal
displacement of the defensive response to aggression from a preterit moment when the unjust
aggression begins, considering that, given the circumstances, wait for the unjust act to repel it
could be impracticable for a efficient defense, either by the disproportionality of violence
either by the absence of any other effective artifices.

Keywords: Law. Criminal Law. Unlawful Exclusionary. Legitimate Defense
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INTRODUCAO

A pesquisa em tela tem o proposito de langar luz sobre a tese da Legitima Defesa
Antecipada, j& ndo mais tdo recente, mas que, no entanto, vem ganhando forca dentro da
doutrina nacional e se colocando ao dispor dos operadores do Direito dentro dos Tribunais
patrios e dos individuos que se véem em vias de ter sua integridade molestada pela onda
crescente de violéncia e ineficiéncia estatal em dar protecdo adequada aos seus cidad&os.

N&o ha que se discutir que é do Estado o monopdlio legal para uso exclusivo da
forca, bem como ser este o legitimo detentor do jus puniendi, ndo sendo permitido a ninguém,
por suas préprias maos, punir, ou a outro agredir, sob qualquer pretexto.

Surge, entdo, o Direito Penal estabelecendo regras de conduta em sociedade,
normatizando comportamentos que quando de sua pratica autoriza, por meio desta propria
norma, o Estado se levantar em face da conduta praticada para punir o ofensor da lei. Nasce
ao Estado o direito de punir (jus puniendi), bem como de vigiar com intuito conservador de
normas.

Contudo h& casos em que, muito embora a conduta do cidaddo se amolde
perfeitamente a conduta especificamente vedada (preceito primario do tipo penal), ndo lhe
sera imposta sancdo alguma, visto que o caso especifico ndo podia exigir do individuo
conduta diversa que ndo a pratica de uma infracdo penal. As préaticas destes ilicitos penais,
que pelas situacbes ndo se pode exigir outro comportamento do agente sendo a pratica do
delito, tm previsbes normativas, as quais a doutrina empresta diversas nomenclaturas, como
causas legais de exclusdo de antijuridicidade, causas excludentes de antijuridicidade, causas
de justificacdo, causas justificantes, causas de excluséo do crime, entre outras.

As excludentes de ilicitude, designacdo escolhida por este estudo e que mais
comumente se usara neste trabalho, tém previsdo expressa na Lei Penal, vejamos: “ndo ha
crime quando o agente pratica o fato em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”.

O conceito do instituto da Legitima Defesa, tema deste trabalho, vem também
expresso no Codigo Penal brasileiro, ndo carecendo, prima facie, de maiores interpretacdes,
preceituando que: “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Este conceito de legitima defesa previsto no ordenamento penal é o que a doutrina
majorante empresta denominacdo de Legitima Defesa Real ou Propria, tendo, o referido

instituto, outros desmembramentos especificantes, dentre estes a Legitima Defesa Putativa,
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Legitima Defesa Sucessiva, Legitima Defesa Reciproca, Legitima Defesa da Honra e a
Legitima Defesa Antecipada

O estudo da tese da Legitima Defesa Antecipada, fim especifico deste estudo, em que
pese as criticas que tem recebido, tem, além de salutar importancia para o enaltecimento do ja
tdo consagrado Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa expresso na nossa Carta Maior,
efeito deveras acentuado dentro da realidade social, na qual o Estado, que outrora avocou para
si, nos ditames contratualistas, o0 monopolio exclusivo do uso da forca e da garantia da ordem
publica, agora queda-se inerte por nao ter condi¢cdes de o fazer de forma adequada, eficaz e
em tempo habil, deixando os cidaddos ao alvedrio de sua prdprias sortes.

Ao revés de todas as outras modalidades de Legitima Defesa que reagem a uma
agressdo atual ou iminente, esta modalidade, relativamente nova, repele uma agressao que
ainda esta por vir, ndo atual, nem em iminente ocorréncia, mas que certamente vai acontecer,
em um tempo futuro ndo certo, que ndo se pode determinar com exatiddo o quando do
acontecimento. A (nica certeza existente é a agressao vindoura.

Considerando-se a antecipacdo do momento da repulsa a agressdo injusta, ou seja,
considerando que o0 agente ndo mais aguarda a agressdo para sO entdo, usando de meios
moderados, fazé-la cessar, desconfigurando, deste modo, em partes, o instituto da defesa
legitima, pretende este estudo averiguar se é cabivel invocar esta especificidade de tal
modalidade de excludente de ilicitude.

Em termos mais apropriados, pretende-se responder a indagacdo: € juridicamente
cabivel a hipotese levantada de se excluir a ilicitude do cometimento de crime invocando a
legitima defesa antecipada ou tal hipdtese constitui apenas causa supra legal de excludente de
culpabilidade alegando-se a inexigibilidade de conduta diversa e seus proprios efeitos
absolutorios?

Com base, entdo, nas informacBes obtidas, e seguindo as posi¢Ges doutrinarias,
analisaremos a possibilidade do cabimento juridico da hip6tese da excludente de ilicitude, em
casos em que se altera 0 momento da repulsa de uma agressao injusta para um momento
anterior ao ato da agressao propriamente dito, deixando emergir assim a tese em comento.

Este breve estudo busca cumprir a missdo de afastar as impressdes erroneas e rebater
as interpelacdes alargadas e equivocadas acerca desta variante do instituto da Legitima
Defesa, por parte de pretensos legalistas, mas detentores de praticas irrealizaveis em um
mundo tdo dinamico, que preferem ver um cidaddo sucumbir diante de uma ameaca concreta
e de conhecido potencial lesivo, ao revés de se antecipar a tal agressao e a esta anular antes

que mal maior Ihe ocorra.
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Orientaremos o trabalho por meio de uma revisdo bibliografica e legislativa,
utilizando-nos de pesquisa por meio das bases l6gicas da investigagdo do método indutivo,
buscando encontrar conhecimento fundamentado na experiéncia, sem considerar
exacerbadamente conceitos preestabelecidos, devendo a generalizacdo partir da observacao de
casos na realidade concreta.

No entanto, faz-se mister, antes de desenvolvermos o tema, fazermos uma releitura
dos diversos institutos de Direito Penal intimamente ligados a Legitima Defesa, nos
debrucando sobre as no¢Ges fundamentais, histdricas e conceituais deste ramo do Direito.

Por tal, caminharemos pela Teoria Geral do Crime, analisando sua conceituagéo
dogmatica, tornando-nos partidarios da corrente finalista que entende ser o crime composto de
suas elementares fato tipico e antijuridico.

Por fim, antes de adentrarmos a tese da Legitima Defesa Antecipada, no entanto,
anteriormente, explanaremos sobre todas as excludentes de ilicitude, demonstrando seus
requisitos e peculiaridades, nos atendo prioritariamente na legitima defesa, posto que a de
maior interesse para este trabalho.

Para tanto, no primeiro capitulo, nos ateremos as consideracfes gerais acerca do
ramo do Direito Penal, passando sucintamente pelo seu conceito e suas caracteristicas
gerais, debatendo contetdo e natureza.

No segundo capitulo, adentraremos na teoria geral do crime e seus conceitos sob
0s mais diversos prismas, desaguando, ao final, em sua conceituacdo analitica, que mais
interessa ao presente trabalho, fazendo, em sequéncia, opcao pela corrente doutrinaria
que adota a estrutura bipartite de crime.

O terceiro capitulo vai se debrucar sobre o fato tipico enquanto parte constituinte
da estrutura analitica do crime, momento em que sera conceituado e também subdividido
para melhor compreensdo didatica.

No quarto capitulo enfrentaremos o tema ilicitude, como segunda parte estrutural
do conceito analitica do crime, analisando, ainda, sua funcdo indiciaria da tipicidade da
conduta praticada quando do cometimento do delito.

No quinto capitulo deste trabalho passaremos a tratar de um dos temas principais
deste trabalho, estudando as hipoteses de excludentes de ilicitude, iniciando a tratativa
pelo estado de necessidade, passando pelo estrito cumprimento do dever legal e
finalizando pelo exercicio regular de direito, deixando a legitima defesa para ser tratada

em um capitulo préprio.



No sexto capitulo, encetaremos nosso estudo pelo conceito e generalidades da

legitima defesa, para ao final debatermos sobre suas mais diversas faces e analisando suas

hipdteses de cabimento e peculiaridades.
No sétimo, e ultimo capitulo, lancaremos luz sobre o fim precipuo deste

trabalho, analisando a tese da legitima defesa antecipada, seu cabimento juridico e a

possibilidade de sua alegagcdo em sede defensiva.
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CAPITULO 1-DIREITO PENAL

1.1 NogGes Fundamentais e Introdutorias

A necessidade da vivéncia humana entre seus pares e dentro de uma sociedade
estabelecida, j& estd mais que comprovada e justificada, sob pena de o ser humano, sem esta
prerrogativa, ser um eterno naufrago que espera, ndo s6 por socorro, mas também por alguém
com gquem possa se relacionar.

Destarte, ndo ha que se falar em vida em sociedade sem normas que estabelecam o
padrdo da conduta de seus membros, os limites de suas acOes e os limites da atuacéo estatal.
Sem normas, sem sociedade: Ubi societas ibi jus. Nesse sentido, dentre outros, especificou o
distinto penalista brasileiro Mirabete (2007, p. 01) que “a vida em sociedade exige um
complexo de normas disciplinadoras que estabeleca as regras indispensaveis ao convivio entre
os individuos que a compdem”.

Imperioso ressaltar que o fato social € o berco da formacao do Direito e este, como
corolario, surge das necessarias relagdes sociais como alhures mencionado, que serdo, por sua
vez, reguladas pelo Direito.

Os fatos sociais que contrariarem normas do Direito constituirdo ilicitos juridicos. E
quando atentarem contra 0s bens mais valiosos adstritos a vida humana formar-se-a o rol de
ilicitos em seu modo mais pernicioso, qual seja, o dos ilicitos penais.

Quando assim se fizer, levantar-se-a o Direito Penal com sua normatizacdo, dotado
de seu inquestionavel carater invasivo e, conforme Bittencourt (2009, p. 1), com sua natureza
peculiar de meio de controle social formalizado, com o fito de delinear as condutas
inaceitaveis em uma sociedade, estabelecendo para os descumpridores do ordenamento
juridico, ou seja, aqueles que praticarem as condutas previstas na Lei Penal, uma sancao
penal. Ou seja, da préatica do ato contrario (ato ilicito) ao regramento posto (Direito Positivo)
nasce ao Estado o direito de punir (jus puniendi), aplicando uma reprimenda a fim de
desestimular condutas semelhantes, e em teorias e praticas mais modernas, reeducar e
reintegrar o faltoso, e remeter a sociedade, em sua busca perene pela paz e tranquilidade, ao

Seu “status quo ante”.
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1.2 Conceito

“Prima facie” cabe a nos enfrentar, quando do estudo da conceituacdo de Direito
Penal, problema atinente a sua denominacdo. Direito Penal ou Direito Criminal?

N&o é discussdo que acreditamos levar a grandes problematicas ou importantes
conseqiiéncias, mas que deve ser considerada com o fito de chegar-se a uma padronizacao de
nomenclatura.

Sabe-se que a expressdo Direito Penal é de esséncia mais atual (século XVIII), ao
passo que a expressdo Direito Criminal, embora mais antiga venha perdendo espaco para a
primeira.

Contudo, dada a consagracgdo que alcangcaram ambas pelo uso, entende-se que podem
ser usadas, uma ou outra, sem maiores restricdes, mas € certo que as preferéncias variam entre
os doutrinadores e especialistas sob diversas argumentacdes; nesse sentido explica Damasio
(2005, p. 4), fazendo, desta feita, posteriormente opcdo pela designacdo que julga mais
cabivel:

Argumenta-se que a locucdo Direito Criminal é mais compreensiva,
abrangendo o crime e suas conseqliéncias juridicas, ao passo que a
denominacdo Direito Penal da a idéia de pena, deixando de lado o instituto
das medidas de seguranga. Respondem outros que a expressdo Direito
Criminal sugere propriamente o crime, quando a punicdo é importante e de
graves efeitos [...] Nds possuimos um CP, razdo pela qual preferimos a
expressao Direito Penal, aceitando a predilecdo do legislador.

Utilizando-se a mesma interpretacdo do autor acima citado, a doutrina do grande
penalista Noronha (1999, p. 3) caminha em mesmo sentido, demonstrando igualmente as
argumentacodes utilizadas para a escolha de uma denominagédo ou outra e em seguida fazendo
a opcdo que mais lhe apraz, contudo ndo desprezando a abrangéncia da que lhe ¢ diferente,

senao vejamos:

Dentre as denominac@es tradicionais — direito penal e direito criminal —
oscilam as preferéncias. Argumentam alguns que a primeira é impropria, por
ndo abranger as medidas de seguranga cuja natureza preventiva as distingue
da pena. Revidam outros que a punibilidade é a parte mais importante, de
maior protecdo e de efeitos mais graves. Consagradas pelo uso, qualquer
uma das expressdes pode ser empregada na denominagdo de nossa
disciplina. Optamos, entretanto, pela de direito penal, em consonancia com o
Cddigo, sendo marcante essa preferéncia dada pelo legislador, visto haver
rejeitado a adotada por Alcantara Machado, em seu Projeto de Cddigo
Criminal. Isso dizemos, ndo obstante reconhecermos que esta Ultima
expressao € mais compreensiva.
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Cabe salientar que a opcdo feita pelos dois dos mais respeitaveis autores de Direito
Penal é uma quase unanimidade, pois assim tém feito a maioria dos doutrinadores da
atualidade, dentre eles o respeitado Cezar Roberto Bitencourt que, embora ndo faca mencao
expressa da denominacdo escolhida por ele, deixa claro no decorrer de sua obra que a

indicacdo Direito Penal € de sua predile¢do, conforme lemos:

A denominacgéo Direito Penal é mais tradicional, no Direito contemporaneo,
com larga utilizacdo, especialmente nos paises ocidentais. Direito Criminal
também foi uma terminologia de grande aplicagdo, especialmente no século
passado; hoje se encontra em desuso, com excecdo dos anglo-saxfes, que
preferem a expressdo Criminal Law (BITENCOURT, 2006, p. 2).

Outras denominacdes surgiram das mentes de outros tantos brilhantes doutrinadores
e, com freqiéncia diminuida, tém sido lembradas, contudo ndo conseguiram adeptos
suficientes para se manterem como preferéncia de denominagao, nem conseguiram espacgo nos
ordenamentos juridicos mais modernos. Dentre as denominacBes destacam-se, consoante
Damasio (2005, p. 4) e Noronha (1999, p. 3): Direito Protetor dos Criminosos — Dorado
Montero; Direito de Defesa Social — Martinez; Principios de Criminologia — De Luca; Direito
Repressivo — Puglia; Direito Restaurador ou Sancionador — Valdés.

Este trabalho, acompanhando as preferéncias dos autores brasileiros e doutrina
majorante, fard opcdo pela denominacdo Direito Penal, tratando a matéria por tal, em puro
respeito a padronizacdo de nomenclaturas, e exclusivamente pelo referido motivo, pois
julgamos ambas as denominacdes adequadamente pertinentes.

Quanto ao conceito de Direito Penal, ndo obstante a gama variada de defini¢des
utilizadas pelos doutrinadores e estudiosos, a esséncia dessas inimeras definicGes se mantém
incélume, mostrando-se como uma sistematizacdo de normas juridicas que visa a regular as
condutas humanas diante do Estado e de seus pares, prevendo a infragbes penais e suas
consequentes sangdes (penas e medidas de seguranca), e ainda regular as relacdes juridicas
advindas.

Von Liszt (1927, apud NORONHA, 1999, p. 4), sinteticamente, define Direito Penal
como “conjunto das prescrigdes emanadas do Estado, que ligam ao crime, como fato, a pena
como conseqiiéncia”.

Né&o se afasta muito dessa conceituagdo ainda a de Mezger (1954, apud NORONHA,
1999, p. 4) definindo “Direito Penal como o conjunto de normas juridicas que regulam o

poder punitivo do Estado, ligando ao delito, como pressuposto, a pena como conseqiéncia”.
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esséncia do Direito Penal enquanto conceito é basicamente essa. Uma

disposicdo emanada do Estado que constitui o tipo penal e uma pena como resultado para

aqueles gque pratiquem uma a¢do ou omissdo que se amolde a este tipo.

Bem mais ampla é a definicdo ainda de Asua, citado por Magalhdes Noronha (1999,

p. 4), conforme observamos:

Conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del
poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del
delito como pressupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad
del sujeito activo, y asociando a la infracién de la norma uma pena finalista o
una medida de aseguradora.

Entendemos que esta Gltima definicdo citada é ndo s6 mais ampla como também

mais completa. E de salutar importancia entender que o Direito Penal trata ndo sé do delito e

suas penas ou ndo so estas somadas as medidas de segurancga. Suas consequéncias e relacdes

juridicas vao além.

Nesse mesmo

sentido, contudo em bem mais ampla e completa abrangéncia, José

Frederico Marques (1954, apud BITENCOURT 2009, p. 3) sem perder o respeito a concisdo

define:

Direito Penal “é o conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena
como consequéncia, e disciplinam também as relagdes juridicas dai
derivadas, para estabelecer a aplicabilidade de medidas de seguranga e a
tutela do direito de liberdade em face do poder de punir do Estado”. E,
acrescentava Frederico Marques, para dar uma no¢do precisa do Direito
Penal, é indispensavel que neles se compreenda todas as relagfes juridicas
gue as normas penais disciplinam, inclusive as que derivam dessa
sistematizacdo ordenadora do delito e da pena.

Dessa feita, em apertada sintese, o Direito Penal pode ser definido como uma

sistematizacdo de normas dentro de um ordenamento juridico, que estipula condutas

gravemente reprovaveis dentro das relagdes no seio de uma sociedade, prescrevendo uma

penalidade para aqueles que por ventura venham a praticar acdes ou omissdes que se

amoldem perfeitamente a conduta prescrita.

1.3 Caracteristicas

Ao Direito Penal cabe regular as relagdes entre os individuos e entre estes e o Estado.

Por tal, e pelos bens juridicos que o Direito Penal visa a tutelar, seu carater € iminentemente
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publico, sendo alijado das relacdes de Direito Privado. Nesse sentido, Bittencourt (2009, p. 3)
esclarece:

Os bens protegidos pelo Direito Penal ndo interessam ao individuo,
exclusivamente, mas a coletividade como um todo. A relacéo existente entre
0 autor de um crime e a vitima é de natureza secundaria, posto que esta ndo
tem o direito de punir. Mesmo quando dispbe da persecutio criminis nao
detém o ius puniendi, mas tdo-somente o ius accusationis, cujo exercicio
exaure-se com a sentenca penal condenatéria. Consequientemente, o Estado,
mesmo nas chamadas acGes de exclusiva iniciativa privada, é o titular do ius
puniendi que tem, evidentemente, carater pablico.

Embora seja essa sua caracteristica predominante, visto que veda o outrora t&o
consagrado instituto da autotutela, ndo €, certamente, sua Unica.

As caracteristicas mais apontadas sem ddvida sdo as acentuadas por Magalhdes
Noronha, definindo o Direito Penal como ciéncia cultural normativa, valorativa e finalista.

Em breve sumario: é Normativo, pois tem a norma como objeto na qual consta a
conduta que se deve ou ndo praticar, bem como a conseqiéncia advinda da sua inobservancia.

E Valorativo, visto que o Direito ndo empresta as normas o mesmo valor, variando
de acordo com o contetdo destas. Cabe ao Direito Penal tutelar os valores mais precipuos e
fundamentais da sociedade atuando no momento em que ha transgressdo de tais valores.

E Finalista, pois ainda que seja o Direito atividade de conhecido carater “meio” e
ndo “fim”, cumpre salientar que cabe ao Direito Penal a protecao efetiva de um bem juridico
como ordem final, por conseguinte finalista. (NORONHA, 1999.)

Cumpre ainda ao Direito Penal ser de carater sancionador, consoante ensina e explica
Damasio (2005, p. 6):

O Direito Penal €, por fim, sancionador, pois, através da cominagdo da
sancdo, protege outra norma juridica de natureza extrapenal. Assim, o
Direito Civil regula o direito de propriedade, ao passo que o CP nos
preceitos secundarios das normas que definem os "Crimes contra o
Patrimdnio”, comina sanc¢bes aqueles que atentam contra a propriedade
alheia. E, pois, o Direito Penal, um conjunto complementar e sancionador de
normas juridicas.

Ao que tudo parece o Direito Penal é, entretanto, espécie reguladora e protetora dos
outros ramos do direito, “garantindo suas garantias” e tornando-as efetivas e exequiveis.

Salienta Bittencourt (2009, p. 3) que a caracteristica que mais distingue o Direito
Penal dos demais ramos do direito é sua essencial finalidade preventiva, pois antes que o
infrator se insurja contra uma norma de conduta posta, procura desestimula-lo ao maximo,

prevendo normas proibitivas e respectivas san¢fes. Em se falhando essa “‘fungdo motivadora”
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do Direito Penal, a sangdo penal em abstrato inicialmente cominada convola-se em sangao

efetiva.

1.4 Direito Penal Objetivo e Subjetivo

Né&o se trata aqui de diferenciar o Direito Penal Objetivo do Direito Penal Subjetivo,

mas sim em apontar a existéncia desses e defini-los.

O Direito Penal objetivo compreende o conjunto de preceitos legais que estabelecem

0S crimes e suas respectivas sancOes, bem como a acdo Estatal diante da negativa do

particular em obedecer ao ordenamento juridico-penal positivado.

Quanto a definicdo do Direito Penal subjetivo ensinado por Noronha, trata-se do jus

puniendi, que se manifesta pelo poder de império do Estado”. O Direito Penal tem como seu

meio de efetividade a sancdo. Com a vedacdo da autotutela, o Estado monopolizou de forma

soberana o direito de punir e aplicar sancGes, tornando-se o Unico titular do jus puniendi.
(NORONHA, 1999, p. 7)

Cabe salientar que tais institutos ndo se diferenciam em apartado, mas sim se

correlacionam obrigatoriamente. Nesse sentido ensina Damasio (2005, p. 7):

De notar que o Direito Penal Subjetivo — o direito de punir do Estado — tem
limites no proprio Direito Penal objetivo. Ndo se compreende um jus
puniendi ilimitado. A norma penal ndo cria direitos subjetivos somente para
o0 Estado, mas para o cidaddo. Se o Estado tem o jus puniendi, o cidaddo tem
o direito subjetivo de liberdade, que consiste em ndo ser punido sendo de
acordo com as normas ditadas pelo préprio Estado.

Bem explica o penalista, pois ndo cabe ao Estado, posto que dotado de seu animus

corrigendi, clamar por seu Direito Subjetivo (jus puniendi) de forma arbitréria e ilimitada, sob

pena de fazer sucumbir o estado democratico de direito, ainda que invocando pretensa

pacificacdo social.

Em sentido semelhante leciona Noronha (1999, p. 7):

Compete ao Estado o direito de punir, porém ndo é este ilimitado ou
arbitrario. A limitagdo estd na lei. Ao mesmo tempo em que ele diz ao
individuo quais as acGes que pode ou ndo praticar, sob ameaga em que ele
diz ao individuo quais acdes que pode ou ndo praticar, sob ameaca de san¢do
— restringindo, dessarte, os interesses ou faculdades individuais, em
beneficio da coletividade — vincula-se juridicamente a si mesmo. Com efeito,
ha autolimitacdo por ele ditada, através da lei, pois, quando baixa uma
norma, impondo determinada conduta, concomitantemente esta ditando seu
comportamento em relacdo a ela e criando direitos individuais contra ele
mesmo.



21

Dessa feita direito penal subjetivo serd sempre limitado e acorrentado pelos grilhdes
do direito penal objetivo.

1.5 Conteldo e Carater Dogmatico

Magalhaes Noronha de forma concisa, mas ndo sem esplendor, utiliza-se de um item
em sua obra de Direito Penal para tratar do carater dogmatico deste ramo do Direito, motivo
pelo qual, em sintese, fizemos opgdo por trazer a baila deste trabalho o assunto pelas
brilhantes explanagoes.

Sabe-se que o estudo do Direito Penal vai além do mero estudo do crime e sua
correspondente pena, devendo-se a esses elementos se somar a apreciacdo daquele que
infringe as normas postas, que sera sempre tratado por diversas nomenclaturas, como: sujeito
ativo do crime (ou simplesmente sujeito ativo), delinquente, infrator, ofensor, criminoso, etc.

O crime é essencialmente fato humano e, por tal, deve ser trazido a apreciacdo aquele
gue o comete, sob pena de que qualquer estudo que alije o ser humano do seu bojo fique
condenado a uma dogmatica estlpida e infrutifera.

Dessa feita 0 estudo do Direito Penal deve abarcar o crime e 0s requisitos de sua
formacdo, suas diversas conseqliéncias juridicas e sua fungéo preventiva e repressiva.

Quando tratamos de ser o Direito Penal uma ciéncia juridica, devemos considerar seu
carater, ndo devendo abalar-se por teorias e tendéncias de outra ordem, seja elas de orientagédo
bioldgica ou socioldgica.

Com o fito de sintetizar o assunto em torno do carater dogmatico do Direito Penal
ensina Noronha (1999, p. 8):

Cumpre, entretanto, evitar excessos do dogmatismo, pois a verdade é que,
como reagdo ao positivismo naturalista, que pretendia reduzir o direito penal
a um capitulo da sociologia criminal, excessos se tém verificado,
entregando-se juristas a deducgdes silogisticas infindaveis, a distinces
ociosas, a questdes supérfluas, a temas de todo estranhos & teologia penal, a
discussBes terminoldgicas etc., desumanizando o ramo mais humano da
ciéncia do direito. De que vale — pergunta, por exemplo, Massimo Punzo —
escrever paginas e paginas, para se demonstrar ser a pena de morte
desapropriagdo por utilidade publica? Esses exotismos, técnico-juridicos é
que devem cessar.

Acrescenta ainda o autor, idéia que também apraz este trabalho, que também néo

adere a teoria que reduz a dogmatica penal a contemplacao estatica e estéril dos textos legais.



22

E certo que o Direito Penal tem por objeto o ordenamento positivado, mas “néo pode
se circunscrever a um positivismo mofino e débil”. (NORONHA, 1999, p. 8)

O ramo penal do direito esta em contato intimo com a conduta humana e a sociedade
como um todo, entendendo Noronha (1999, p. 8), que, “se ndo basta para autorizar as
extremadas pretensdes do positivismo naturalista desautoriza também os acanhados limites do

raquitico positivismo juridico”.
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CAPITULO 2 - TEORIA GERAL DO CRIME

2.1 Conceito Legal

A legislacdo brasileira faz uma conceituacdo fria de crime, bem como de
contravengdo penal. A Lei de Introdugdo ao Codigo Penal, Decreto-lei 3.914 de Nove de

dezembro de 1.941 assim o fez (art.1°):

Art. 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusio ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencéo, a infracdo penal a que
a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas.
Alternativa ou cumulativamente.

E de salutar importancia destacar que tal previsdo legal ndo tem lugar no Cadigo
Penal atual (1940 e suas reformas), como se usava fazer nos Cddigos anteriores, tendo em
vista que as experiéncias anteriores, além de serem puramente formais, eram incompletas e
defeituosas, recomendando o bom senso o abandono daquela préatica (Bittencourt 2006, p.
263).

Note-se que a preocupacdo principal do legislador ndo foi conceituar crime, mas sim
apenas destacar as caracteristicas gerais que distinguem os crimes das contravencdes penais,
as quais sdo caracterizadas por seu baixo potencial ofensivo e de lesdo a bem juridico. Nesse

sentido, leciona Damaésio (2005, p. 152):

Ndo ha diferenca ontologica, de esséncia, entre crime (ou delito) e
contravencdo. O mesmo fato pode ser considerado crime ou contravengdo
pelo legislador, de acordo com a necessidade da prevencdo social. Assim,
um fato que hoje é contravencdo pode no futuro vir a ser definido como
crime.

Assim, entendemos que a distincdo da conduta que sera considerada crime e da
conduta que serd considerada contravengdo penal € feita por um processo de “etiquetamento”
ou “rotulagem”, e em processo bastante similar ao que acontece no rol dos crimes hediondos,
como medida clara de Politica Criminal.

Neste sentido ensina claramente Bitencourt (2006, p. 223) em seu Tratado:

Ontologicamente ndo ha diferenca entre crime e contravencdo. As
contravencges, que por sua vez sao chamadas de crimes-andes, sdo condutas
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gue apresentam menor gravidade em relacdo aos crimes, por isso sofrem
san¢Ges mais brandas. O fundamento da distincdo é puramente politico-
criminal e o critério é simplesmente quantitativo e extrinseco, com base na
sancdo assumindo carater formal. Com efeito, nosso ordenamento juridico
aplica a pena de prisdo, para os crimes, sob as modalidades de reclusédo e
detencdo, e, para as contravencdes, quando for o caso, a de prisdo simples
(Decreto-lei  3.914/41). Assim, o critério distintivo entre crime e
contravencdo é dado pela natureza da pena privativa de liberdade cominada.

A frieza da lei e as experiéncias infrutiferas em codificar o conceito de crime
ensejaram um maior trabalho por parte dos doutrinadores, pois coube a eles trazer a definicdo
de crime.

E sob este entendimento que deveremos estudar nos topicos adiantes a conceituagio
de crime em seu aspecto formal, material e analitico, este ultimo apresentando os elementos
estruturais de formacdo do crime, o que exigird maiores esforcos dado as divergéncias

doutrinérias.

2.2 Conceito Formal

A conceituacdo de crime sob o aspecto formal tem como ponto de partida o Principio
da Legalidade, sendo crime apenas as condutas que a lei assim definir.

Noronha nos traz que o Conceito formal de crime tem como ponto de referéncia a lei:
crime é o fato individual que a viola; é a conduta humana que infringe a lei. (NORONHA,
1999, p. 96).

De forma concisa, Capez ensina que o conceito de crime sob o aspecto formal resulta
de mera subsuncdo da conduta ao tipo legal e, portanto, considera-se infracdo penal tudo
aquilo que o legislador descrever como tal, pouco importando seu contetdo.

A conceituacdo de crime sob o aspecto formal resta ainda bastante fria, engessada,
ndo conseguindo esgotar o assunto de forma a abordar a substancia do tema, conseguindo
alcancar apenas o aspecto mais palpavel e visivel da conceituacdo de crime que é uma acgéo
legalmente prescrita e punivel. (CAPEZ, 2009, p. 113)

Como resultado destas definices sem maior clareza e deveras vagas, a doutrina se
insurgiu a fim de buscar uma conceituacdo mais dogmatica, exata e compreensivel. Neste
sentido bem leciona Anibal Bruno (1984, p. 281):

A essa maneira de conceituar o fato punivel, rigidamente formal ou
demasiadamente imprecisa, reagiu a doutrina no curso de dois caminhos
diferentes. Por um lado, buscando fixar um conceito preciso e juridicamente
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técnico, um conceito que captasse os elementos analiticos do crime na sua
configuracdo legal. Por outro, em uma aventura que ultrapassava os limites
do estritamente juridico, tentando construir uma defini¢cdo que contivesse a
esséncia do crime na sua realidade fenoménica e fosse, por ventura,
universalmente valida, independente do sistema juridico positivo vigente.

Apontando a conceituacao fria de crime descrita pelo autor acima, e por tantos outros
autores, é que nos deparamos com uma real necessidade de se abordar a conceituacdo de
crime sob outros aspectos, primeiramente invadindo sua matéria, sua substancia, e
posteriormente adentrando a uma conceituacdo analitica, estrutural, que, como dito, vai

carecer de maiores detalhamentos.

2.3 Conceito Material

Como as conceituagdes de crime sob os aspectos formais fitavam apenas seu carater
mais externo, houve por bem se buscar a razdo pela qual o legislador considerou algumas
condutas como infracdes penais e outras néo.

Para se buscar esta razdo, Noronha (1999, p. 96) propde-nos alguns simples
questionamentos: Por que essa conduta transgride a lei? Qual a razdo que levou o legislador a
puni-la? Qual o critério que adotou para distingui-la de outras acfes também lesivas?

E certo que ndo se encontrara respostas faceis, claras e objetivas para tais questdes,
mas, indubitavelmente, elas servem para nortear uma investigacdo neste sentido.

Com o fito de delinearmos de forma geral e darmos uma visdo ampla sobre a
conceituacdo de crime sob o aspecto material, em uma espécie de “vdo panoramico” sobre o
assunto, transcreveremos 0s ensinamentos de Capez (2009, p. 113), pois ndo se podia, em

poucas palavras, fazé-lo de forma mais completa:

Aspecto material: é aquele que busca estabelecer a esséncia do conceito, isto
é, 0 porqué de determinado fato ser considerado criminoso e outro ndo. Sob
esse enfoque, crime pode ser definido como todo fato humano que,
propositada ou descuidadamente, lesa ou expde a perigo bens juridicos
considerados fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz social.
(grifo nosso)

As investigacdes a fim de se chegar a uma conceituacdo de crime sob 0 aspecto
material avangaram para além das fronteiras juridicas, alcancando o territério da Sociologia,

Filosofia, Psicologia, etc.
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Segundo Mirabete chegaram os estudiosos a conclusdes bastante divergentes,
asseverando, alguns, que o conceito de crime residiria no carater danoso do ato; outros no
antagonismo da conduta com a moral; ou também no estado psiquico do agente.

Contudo, como bem explica o autor, essas conceituacdes esbarram na dificuldade
decorrente de sofrer o fendmeno delituoso flutuagbes no tempo, no espago, na filosofia
politica do Estado, dentre outro fatores variaveis. (MIRABETE, 2004, p. 82)

Garofalo (1983, p. 18, apud ANIBAL BRUNO, 1984, p. 282) procurou fundamentar
este conceito na ofensa trazida pelo crime ao senso moral comum, constituido por sentimentos
altruisticos fundamentais, como a piedade (benevoléncia) e a probidade (justica). Dessa
conjetura emergiu a férmula do crime natural (delitto naturale): “a violagdo dos sentimentos
altruisticos fundamentais de piedade e probidade, na medida média em que se encontram na
humanidade civilizada, por meio de a¢des nocivas a coletividade”.

Tal conceito, embora bastante interessante, revela-se desde inicio fragil e sem
fundamentos em sua prépria definicdo, pois ndo ha conduta, por mais repugnante que seja,
gue possa ser considerada crime sem previsdo expressa de lei. Por mais que afronte a piedade
e a probidade como valores universalmente reconhecidos, se ndo houver previsao normativa,
ndo héa crime.

Mais que a fragilidade de uma possivel aquiescéncia da auséncia de guarida legal em
detrimento de pretenso animus puniendi, a alusdo a ultrajes gravosos a sentimentos
universalmente estabelecidos como a probidade e a piedade € incapaz para se caracterizar uma
conduta delitiva. Superior aos valores e sentimentos estd o interesse do grupo social. E é sob
este diapasdo que Von lhering (1946, apud ANIBAL BRUNO, 1984, p. 284) traz solugéo
para o conceito de crime sob o aspecto material ou substancial, quando o definiu como “o ato
que pde em perigo as condicdes de vida da sociedade, constatado pela legislacdo e so evitavel
mediante pena”. (grifo nosso)

Para Damasio, o conceito material de crime é de relevancia juridica, uma vez que
coloca em destaque o0 seu conteldo teleoldgico, a razdo determinante de constituir uma
conduta humana infracio penal e sujeita a uma sangdo. (DAMASIO, 2005, p. 151)

E mister relembrar que sem previsdo legal anterior nenhuma conduta pode ser
considerada crime, contudo € necessario que seja ao legislador dado um norte a ser seguido, a
fim de que ndo fique ao seu proprio arbitrio a incriminacdo de condutas que por bem lhe

aprouverem, sob pena de se causar grave injustica aos direitos e garantias fundamentais.
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Mirabete (2007, p. 82), em explanacdo bastante detalhada, aborda o tema sob um
prisma bastante interessante que, embora extensa, ndo se torna cansativa, nem prolixa.

Vejamos:

Tem o Estado a finalidade de obter o bem coletivo, mantendo a ordem, a
harmonia e o equilibrio social, qualquer que seja a finalidade do Estado (bem
comum, bem de proletariado, etc.) ou seu regime politico (democracia,
autoritarismo, socialismo, etc.). Tem o estado que velar pela paz interna,
pela seguranca e pela estabilidade coletivas diante dos conflitos inevitaveis
entre os interesses dos individuos e entre os destes e 0s do poder constituido.
Para isso, € necessario valorar os bens ou interesses individuais ou coletivos,
protegendo-se, através da lei penal, aqueles que sdo mais atingidos quando
da transgressdo do ordenamento juridico. Essa protecdo é efetuada através do
estabelecimento e da aplicacdo da pena, passando esses bens a ser
juridicamente tutelados pela lei penal.

Asua (1951, p. 61, apud MIRABETE, 2007, p. 82) em sentido bem proximo,
considera o crime, sob o0 aspecto material, como a conduta contraria a uma norma de cultura
reconhecida pelo Estado e lesiva de bens juridicamente protegidos, procedente de um homem
imputavel que manifesta, com sua agressao, “perigosidade” social.

Note-se que, embora bastante antiga a definicdo do espanhol Jiménez de Asua, esta
se encontra alinhada com as mais recentes doutrinas como a de Capez (2009), Damasio
(2005) e, como veremos, a de Luiz Flavio Gomes (2002).

Embora entendendo e respeitando a relevancia de todas as defini¢es adrede citadas
e explanadas, Junqueira é quem melhor sintetiza o conceito de crime e lhe da a explanacéo de
mais lidima compreensdo. O autor define o crime sob o enfoque material como “a agdo
humana, que consciente ou descuidadamente, lesa de maneira grave ou exp0e a risco de grave
lesdo bem juridico vital para a vida em sociedade, que de outra forma, que ndo a intervencao
penal, ndo poderia ser protegido”. (JUNQUEIRA, 2009, p. 53)

Cabe salientar que embora os mais diversos autores facam, na grande maioria das
vezes, a necessaria mengdo ao conceito sob o aspecto material ou substancial de crime, séo,
da mesma forma, unissonos em asseverar que tal conceituacdo, seguindo 0S mesmos passos
da conceituacdo de crime sob o aspecto formal, torna-se igualmente vazia e inepta.

Neste sentido afirma Mirabete (2007, p. 83) que a referéncia nessas defini¢Bes a
“valores do corpo social”, “condi¢des de existéncia”, “de conservacao e de desenvolvimento
da sociedade” e “norma de cultura” apresenta problemas. Pimentel (1983, p.8), se espraiando
pelo mesmo entendimento, afirma que resta “ainda dificuldade em se fixar o critério segundo

o qual o legislador consideraria a conduta como contraria a norma de cultura”. Luiz Flavio
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Gomes (2002, p. 32) assevera que “dizer que crime € a violagdo do objeto juridico-criminal
nada traduz, uma vez que, nem sempre o ofender a vida constituira crime, tornando-se
imperiosa a constru¢do de conceito cientificamente mais seguro ¢ preciso”. E por derradeiro,
Bittencourt (2009, p. 220) arrazoa que “os conceitos formal e material de crime séo
insuficientes para permitir & dogmatica penal a realizacdo de uma analise dos elementos
estruturais do conceito de crime”.

E sob estes argumentos que a doutrina foi além, formulando um conceito de crime
sob o aspecto dogmatico ou analitico apto a se alinhar aos métodos cientificos de estudo e de
didatica, no qual o crime, ainda que constituido de um todo unitario, se desmembrara para que

se possa proceder a sua mais bem elaborada anélise.

2.4 Conceito Analitico ou dogmatico

Muito embora seja amplamente pacificada a idéia de o crime se constituir de um todo
uno e indivisivel, este conceito infragmentavel necessita decompor-se em elementos
constituintes por razdes unicamente de ordem pratica, facilitando o aprofundamento no estudo
do crime e de sua teoria, racionalizando a instrumentalizacdo deste instituto do Direito Penal.

Faz se necessario citar dada a relevancia de suas obras para o Direito Penal, que
Damasio ndo se utiliza do termo “conceito de crime sob o aspecto analitico”, mas sim de
“conceito de crime sob aspecto formal” quando faz referéncia aos elementos constitutivos do
crime sob o prisma dogmatico.

A fim de melhor entendermos do que realmente trata o conceito de crime sob o
aspecto analitico ou dogmatico, invocamos os ensinamentos de Capez (2009, p. 113) que
assevera ser 0 conceito de crime sob o0 aspecto analitico “aquele que busca, sob um prisma
juridico, estabelecer os elementos estruturais do crime”.

A doutrina pétria se diverge em duas grandes frentes quando trata deste assunto,
entendendo parte dela que o crime, quando estudado em ambito dogmatico, é formado por
trés elementos: fato tipico, antijuridico e culpavel, ao passo que a outra parte da doutrina
entende ser o crime constituido por apenas dois destes elementos: fato tipico e antijuridico,
entendendo, esta Ultima, que a culpabilidade se constitui como mero pressuposto para a
aplicacdo da pena.

Resta ainda uma pequena parcela da doutrina que entende ser o crime um instituto

analitico quatripartite formado pelos elementos fato tipico, antijuridico, culpavel e punivel.
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No entanto esta teoria ndo conseguiu parcela suficiente de adeptos que a tornassem apta a se
fixar do rol das mais estudadas sendo relegada a um segundo plano e a um momento mais
despretensioso.

Cabe a nds, prima facie, apenas abrir espaco as duas correntes principais, cada qual
com suas explicacdes, fazendo, posteriormente, e como de praxe, a indicacdo da que melhor
apraz o presente trabalho, deixando, contudo, de enfrentar o merito da questdo, visto que este
ja fora amplamente debatido nas mais respeitadas obras e por entender que nao cabe, e nem
deve, este trabalho o fazer.

Assim, como citado anteriormente, encontraremos os doutrinadores que entendem
ser o crime constituido de fato tipico, antijuridico e culpéavel.

Os adeptos desta teoria entendem gue o conceito de culpabilidade abarca o dolo e a
culpa (elemento subjetivo), que, por sua vez, ndo pertencem ao tipo penal. Desta feita, sendo
o0 dolo e a culpa presencas inafastaveis da configuracdo da infracdo penal, ndo poderiam, tais
doutrinadores, alijarem a culpabilidade da constituicdo elementar do crime, posto que a
incluem.

A maior parte dos autores que sdo sectarios dessa corrente também o € da Teoria
Naturalista ou Causal (Cléassica), concebida por Franz VVon Liszt, que considerava o fato tipico
como uma simples e fria comparacédo entre a conduta efetivamente realizada e a descrigédo
legal do crime, desconsiderando qualquer processo de ordem subjetiva. Neste sentido,
Noronha (1999, p. 97):

A acdo humana, para ser criminosa, hd de corresponder objetivamente a
conduta descrita pela lei, contrariando a ordem juridica e incorrendo autor no
juizo de censura ou reprovacado social. Considera-se, entdo, o delito como a
acdo tipica, antijuridica e culpdvel. Ele ndo existe sem uma acgdo
(compreendendo também a omissdo), a qual se deve ajustar a figura descrita
na lei, opor-se ao direito e ser atribuivel ao individuo a titulo de culpa lato
senso (dolo ou culpa).

Nada mais correto por parte deste flanco da doutrina, que defende que o dolo e a
culpa estdo inseridos no elemento da culpabilidade, que a incluirem na constituicdo do
conceito de crime, pois, se assim néo o fizessem, viriam de encontro a tudo o que pregavam
doutrinariamente.

Bitencourt (2009, p. 220), é também defensor desta conceituacdo tripartite da
estrutura dogmatica do crime, e ladeando-se a este entendimento, em seu Tratado de Direito
Penal, faz um breve sumario histdrico para justificar sua opcdo por esta otica de analise.

Vejamos:
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A elaboracdo do conceito analitico comegou com Carmignani (1833),
embora encontre antecedentes em Deciano (1551) e Bohemero (1732). Para
Carmignani, a agdo delituosa compor-se-ia do concurso de uma forga fisica e
de uma forca moral. Na forca fisica estaria a acdo executora do dano
material do delito, e na forca moral situar-se-ia a culpabilidade e o dano
moral do delito. Essa construcdo levou ao sistema bipartido do conceito
classico de crime, dividido em aspectos objetivo e subjetivo. A construcdo
do conceito analitico do delito, no entanto, veio a completar-se com a
contribuicdo decisiva de Beling (1906), com a introducdo do elemento
tipicidade. Embora a inicialmente confusa e obscura definicdo desses
elementos estruturais, que se depuraram ao longo do tempo, o conceito
analitico, predominante, passou a definir o crime como “a agdo tipica,
antijuridica e culpéavel”.

Com o advento da Teoria Finalista de Hans Wezel, passou-se a sustentar que a culpa
e o dolo integravam o fato tipico e ndo a culpabilidade.

A acgéo deve ser entendida como uma atividade sempre dotada de uma finalidade.
Admitindo-se que o crime € uma atividade imprescindivelmente humana, € necessario que
esta tenha, igualmente, sua finalidade. Assim, a conduta devera abranger ou o dolo (querer
fazer ou assumir o risco do resultado) ou a culpa em strictu sensu (agir com imprudéncia,
negligéncia ou impericia).

Estudaremos a frente o elemento conduta como sendo parte integrante da estrutura
analitica ou dogmatica do fato tipico. Desta feita, ndo podera restar, por parte desta frente da
doutrina, maiores interpelacdes em desfavor de ser o crime um instituto necessariamente
constituido somente pelos elementos fato tipico e antijuridico, embasado em puro logicismo.

Desde entdo, para os seguidores da doutrina Finalista, a culpabilidade perde o Unico
conteddo que interessava ao conceito de crime, restando-lhe elementos de ordem valorativa,
passando a ser mero juizo de valoragdo externa ao crime e juizo de reprovacdo que o Estado
faz sobre o infrator penal.

Neste sentido, encontraremos os doutrinadores que entendem ser o crime formado

apenas pelos elementos fato tipico e antijuridico, consoante Damaésio (2005, p. 153):

Ha, assim, um fato que se subsume a uma norma penal incriminadora, que se
denomina fato tipico. Este é o primeiro requisito do crime. N&o basta,
porém, que o fato seja tipico para que exista o crime. E preciso que seja
contrério ao direito, antijuridico.

Note que o renomado autor retira da culpabilidade seu status de elemento formador

da estrutura dogmatica, ou estrutura formal como ele mesmo afirma, do crime e a apresenta
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apenas como uma consequéncia juridica deste, sendo, tal entendimento, seguido de bem

proximo por Capez (2009, p. 113):

Sob esse angulo, crime é todo fato tipico e ilicito. Dessa maneira, em
primeiro lugar deve ser observada a tipicidade da conduta. Em caso positivo,
e sO neste caso, verifica-se se a mesma ¢ ilicita ou ndo. Sendo o fato tipico e
ilicito, ja surge a infracdo penal. A partir dai, é sé verificar se o autor foi ou
ndo culpado pela sua pratica, isto é, se deve ou ndo sofrer um juizo de
reprovacdo pelo crime que cometeu. Para a existéncia da infragdo penal,
portanto, é preciso gque o fato seja tipico e ilicito.

Mirabete (2007, p. 83), defensor da estrutura bipartite (fato tipico e antijuridico) de
crime, define que a culpabilidade é apenas o juizo de reprovacdo, ou ndo, da conduta
praticada, constituindo a culpabilidade como apenas um pressuposto indispensavel a aplicagdo

da san¢édo penal. Vejamos:

O crime existe em si mesmo, por ser um fato tipico e antijuridico, e a
culpabilidade ndo contém o dolo ou a culpa em sentido estrito, mas significa
apenas reprovabilidade ou censurabilidade de conduta. O agente sO serad
responsabilizado por ele se for culpado, ou seja, se houver culpabilidade.
Pode existir, portanto, crime sem que haja culpabilidade, ou seja,
censurabilidade ou reprovabilidade da conduta, ndo existindo a condicdo
indispensavel a imposicéo de pena.

Outra abordagem bastante interessante e eloquente feita por Capez (2009, p. 115) em
seu Curso de Direito Penal é quanto ao fato de o atual Codigo Penal, quando da existéncia de
fato atipico, asseverar ndo existir crime, como o faz em “N&o ha crime sem lei anterior que o
defina” (artigo 1° - Codigo Penal).

Da mesma forma o Cédigo Penal afirma a ndo existéncia de crime quando afastada a
ilicitude do fato, como o faz no artigo 23 e incisos do mesmo texto legal: “Nao h& crime
quando o agente pratica o fato: 1) em estado de necessidade; 1) em legitima defesa; I111) em
estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”.

Note-se que quando apenas a culpabilidade é afastada, o legislador se utiliza de
terminologia diversa, ndo asseverando que ndo ha crime, mas sim que o agente é isento de
pena, exatamente como prevé o artigo 26, caput, do CP: “E isento de pena o agente que...” —
emitindo claras evidéncias de que os elementos do crime sdo o fato tipico e a ilicitude
(antijuridicidade).

Feitas todos os apontamentos, arrazoados, indicacOes e explanacfes acima, € que o
presente trabalho prefere a estrutura bipartite de crime sob o aspecto analitico, se alinhando a

corrente doutrinaria observada por Damasio, Mirabete, Capez, dentre outros.
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Cabe, no entanto, salientar que o assunto deste trabalho vai girar em torno da
exclusdo de ilicitude, mais precisamente sob a égide da legitima defesa, o que retira deste
trabalho a preocupacdo em fazer maiores consideraces acerca do tema, pois a ilicitude ou
antijuridicidade é pacificamente inserida na estrutura dogmatica de crime das duas correntes.
Assim, afastando-se a antijuridicidade, afasta-se o crime, posto que a discussdo acerca da
culpabilidade torna-se in6cua.

Para, enfim, se estudar o crime sob o aspecto analitico, dever-se-a4 estudar,
separadamente, as estruturas que o compde: o fato tipico e a ilicitude, dando-se também
atencdo a culpabilidade dada sua relevancia para o Direito Penal, ainda que ndo importe se
contribui ou ndo para a formacdo do crime, posto que, na pesquisa em tela, é a ilicitude que

sera afastada, ndo permitindo a configuracao da infracdo penal.
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CAPITULO 3-FATO TIPICO

3.1 Introducéo, Conceito e Elementos

Como bem visto, o crime € constituido por suas elementares fato tipico e ilicitude.
Desta feita, afastada qualquer destas elementares ndo havera a formagéo da infragéo penal.

Neste primeiro momento o presente trabalho ater-se-4 ao elemento fato tipico,
detalhando e analisando, de forma pormenorizada, suas estruturas elementares.

O fato tipico, primeiro requisito para a configuracdo de uma infracdo penal, pode ser
definido como o fato, concreto ou material, produto voluntario da vontade humana, que
perfeitamente se amolda ao conjunto de elementos constantes na norma penal incriminadora.

Consoante adrede citado, o fato tipico é composto de seus proprios elementos
constituintes. Para que o fato tipico tome corpo como parte integrante da estrutura do crime
sob o aspecto formal, ha a necessidade de, em um primeiro momento, este se revestir de seus
elementares requisitos.

Séo elementos formadores do fato tipico, segundo a melhor doutrina, a conduta (agdo
ou omissao), o resultado (evento), o nexo causal e a tipicidade, elementos que vamos estudar

separadamente.

3.2. Conduta

3.2.1 Conceito e consideracdes gerais

A doutrina pétria se utiliza, em sua maioria, do termo conduta em detrimento
do termo ag&o, pois conduta, latu sensu, abarca a acdo, em sentido estrito (fazer), e a omissédo
(ndo fazer o que se deve). Tanto a primeira quanto a segunda constituem comportamento
humano, integrando o fato humano e podendo integrar, consequentemente, o crime.

A acéo vai se construir no primeiro momento da infragio penal. E nela que vai se dar
inicio ao delito. N&o existindo esta acdo ou omissdo humana ndo ha que se falar em crime,
nullum crimen sine conducta.

A conduta humana é requisito necessario para a configuracdo da infracdo penal, mas
nem sempre é um requisito suficiente para tal. Utilizando-se as proposi¢bes do raciocinio

l6gico: conduta humana é condigcdo necessaria para 0 crime, ou seja, se houve crime houve
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uma conduta humana. Mas a conduta humana néo é condicéo suficiente para o crime, ou seja,
pode haver uma conduta humana sem esta se configurar infracao penal.

Em sentido préximo ensina Costa (1982, p. 281):

N&o ha conduta sem fato, base estrutural do tipo. Desta forma, a conduta
exerce uma funcédo decisiva na construgéo do tipo, pois a acdo ou a omissdo
devendo ter significado relevante para o Direito Penal e que adquirem certas
circunstancias para a sua significagdo juridico-penal (v.g. o estado de
necessidade, a tentativa). E fundamental para a construcao dos tipos penais a
existéncia de um fato humano voluntario (v.g. excluem-se as forcas da
natureza).

Sob esta dtica, podemos conceituar a conduta como a acdo ou omissdo humana,
exercida de forma voluntéria e consciente, destinada a determinado fim a que se pratica. Neste
sentido, preceitua Damasio ser a conduta acdo ou omissdo humana consciente a determinada
finalidade. (DAMASIO, 2005, p. 227)

A acdo, como primeiro ato exteriorizado do cometimento da infracdo penal, e como
todo comportamento humano se inicia na mente, na consciéncia, daquele que o vai praticar,
para sO entdo ser conhecido no mundo natural. E o primeiro objetivo material do crime.
Enquanto na consciéncia humana, e s6 14 existente, ndo é capaz de se tornar juridicamente
relevante. Destarte, somente quando esta vontade humana se exterioriza em uma conduta, por
meio de uma ac¢do ou omissdo, € que o Direito podera comecar a dar-lhe um peso juridico e
uma relevancia penal. N&o constituindo conduta o simples pensar, cogitar, planejamento e
“arquitetamento” mental. Ha a necessidade da repercussdo externa do animus do agente.

Noronha define a conduta como a acdo positiva constituida pelo movimento do
corpo, quer por meio dos membros locomotores, quer por meio de musculos, como se da com
a palavra ou o olhar. (NORONHA, 1999, p, 98)

Damasio, seguindo bem de perto este entendimento trata a conduta por movimento
ou abstencdo do movimento corpéreo. (DAMASIO, 2005, p.228)

Mas, saliente-se, que apenas isto ndo basta para tal. A fim de que o Direito Penal
empreste relevancia a conduta, deve ser esta revestida de outro requisito: a vontade.

Segundo Welzel (1964, apud Damasio, 2005, p. 228) a vontade abrange trés outras
estruturas: o objetivo pretendido pelo sujeito, os meios usados na execugdo e as
conseqliéncias secundarias da prética.

Para Capez a conduta é composta de quatro elementos, quais sejam, a vontade, a
finalidade, a exteriorizacdo e a consciéncia. (CAPEZ, 2009, p.140)
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Com a vontade, a conduta deixa de ser um fato de carater meramente fisico, para
abarcar também um contetdo psiquico, um elemento subjetivo.

E de salutar importancia ressaltar, no entanto, que a conduta nfo se resume a um
elemento fisico ou a um elemento psiquico. Estes ndo mantém entre si uma relacdo de
sucessdo, mas sim de simultaneidade. O aspecto subjetivo € uma qualidade da acdo e ndo seu
antecedente.

Costa Junior (2000, p. 43), em explanacdo das mais eloquentes, explica o elemento
vontade dentro da estrutura da conduta e complementa dissociando a vontade da intencéo.
Vejamos:

Exige-se, para que haja conduta, um minimo de participacdo subjetiva: a
vontade, que langa a conduta. Sem essa vontade propulsora, 0 gesto humano
ndo atinge a dignidade da conduta. Estaremos no campo dos movimentos
reflexos, inconscientes e coarctados. Basta que haja um simples impulso
subjetivo voluntario, como instante inicial da conduta, ou melhor, que atos
externos, positivos ou negativos, sejam oriundos de um querer intimo livre.
Esclareca-se: 0 aspecto subjetivo da conduta, obviamente, nada tem a ver
com o aspecto subjetivo do crime.

()

Vontade e ndo intengdo. Vontade, como carga de energia psiquica, que
impele o agente. Vontade como impulso causal do comportamento humano.
Né&o intencdo, que € a bussola da vontade, seu elemento finalistico, que a
norteia para o objetivo eleito. A vontade, portanto, limita-se a conduta. A
intencdo volta-se ao evento, que é 0 escopo,

Cabe-nos, ainda, ressaltar que também os fatos resultantes de caso fortuito e forca
maior ndo tém relevancia penal, tampouco a conduta praticada mediante coacdo fisica
irresistivel, movimentos reflexos ou estado de inconsciéncia.

Como citamos acima, a doutrina pétria se utiliza do termo conduta em detrimento do
termo acéo, pois conduta, latu sensu, abarca a acdo, em sentido estrito (fazer), e a omisséo
(ndo fazer o que se deve).

Passaremos adiante por estas duas formas de conduta: a acdo e a omissao.

3.2.2 Formas de Conduta

Como ja outrora citado, as condutas delitivas podem ser praticadas, em suma, de
duas formas: por meio de uma acao e ou de uma omiss&o.
A conduta, via de regra, é praticada por uma agao, em strictu sensu, ou comissao,

gue se consubstancia num fazer, um comportamento ativo, un facere, que, segundo Damasio €
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aquela que se manifesta por intermédio de um movimento corpéreo tendente a uma
finalidade. (DAMASIO, 2005, p. 237)

A melhor doutrina patria adota a Teoria da Acéo da Escola Finalista, que leciona ser
a conduta uma acdo, positiva ou negativa, consciente e voluntéaria, dirigida a uma finalidade

A maioria dos nucleos das normas penais incriminadoras define modos positivos de
agir. A acdo proibida é positiva. Toda vez que uma infracdo penal é cometida aos moldes
desta forma positiva de agir, diz se o crime foi praticado por comisséo.

Em sentido mais amplo, Fragoso (1993, p. 149) explicitou que:

Acéo é o comportamento humano voluntario conscientemente dirigido a um
fim. A acdo compbe-se de um comportamento exterior, de conteudo
psicoldgico, que a vontade dirigida a um fim, da representacdo ou
antecipacdo mental do resultado pretendido, da escolha dos meios e a
consideracdo dos efeitos concomitantes ou necessérios e 0 movimento
corporal dirigido ao fim proposto.

O autor definiu acdo em toda a sua extensdo, em todos 0s seus momentos e
sistematica, segundo a corrente majoritaria do finalismo, abrangendo a representacdo mental
do resultado pretendido, a escolha dos meios de execucdo, aceitacdo dos resultados
concomitantes e emprego dos meios eleitos na perquiricdo do resultado desejado como
necessario ou provavel.

Quando, dentro desta sistematizacdo de conduta da Escola Finalista, a acdo humana é
“negativa”, dizemos ser uma omissdo, no entanto a doutrina majorante emprega uma teoria
prépria para a omissao: a Teoria Normativa.

Normativa, pois se trata de conduta omissiva aquela que a norma impde um dever de
agir a fim de que se impeca a lesdo ou risco de lesdo a um bem juridico penalmente tutelado,
nada fazendo (ndo fazer) o agente para impedir tal evento.

Neste sentido ensina de forma escorreita Damasio (2005, p. 238):

Para os partidarios da teoria normativa, a omissdo ndo € um simples
ndo-fazer, mas ndo fazer alguma coisa. O fundamento de todo crime
omissivo constitui uma agéo esperada. Sem ela (acdo pensada, esperada) nao
é possivel falar em omissdo no sentido juridico. Assim, a omissdo por si
mesma, ndo tem relevancia juridica. O que lhe d& este atributo é a norma,
gue impde um determinado comportamento. Ela surge para o Direito quando
se constata que a conduta exigida pena norma nao foi realizada pelo sujeito,
que deixou de observar o dever juridico de agir.
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Como bem lecionou o autor o fundamento de todo crime omissivo assenta-se em
uma acdo esperada do agente e na ndo realizagdo do comportamento exigido pelo sujeito.

A omissdo, no entanto, pode ser elemento do tipo penal, no qual a omissao é narrada
de forma expressa no tipo, havendo simplesmente o dever juridico de agir. Estes crimes se
configuram como crimes de mera conduta, ndo tendo previsdo de resultado naturalistico a ser
evitado, pois no momento em que 0 agente ndo age conforme se esperou o legislador que
aquele o fizesse, esta consumada a infragdo penal. Ha nestes crimes, segundo Greco (2007
apud JUNQUEIRA, 2009, p. 55), um dever genérico de protecdo. Sao os chamados crimes
omissivos préprios ou puros, como sdo os exemplos dos Artigos 135 e 269, do CP e Art. 304,
do CTB.

Pode, no entanto, a omissdao constituir apenas a forma de se alcancar o resultado
previsto em um crime comissivo. Neste caso, a omissdo ndo é narrada de forma direta,
expressamente, no tipo penal. Para estes casos a conduta prevista é positiva, comissiva, mas 0
resultado ocorre por ndo ter o sujeito impedido tal resultado. Sd0 o0s crimes omissivos
improprios ou comissivos por omissao.

Ocorre que em tais casos 0 sujeito ndo tem simplesmente um dever juridico genérico
de agir, mas sim um dever juridico de agir para impedir um resultado.

Sé&o delitos praticados em circunstancias em que o sujeito estava obrigado a agir para
evitar um resultado danoso, mas ndo o fez, podendo fazé-lo. O sujeito estava obrigado a
impedir o resultado, pois a norma penal emprestou-lhe status de garantidor da ndo ocorréncia
daquele resultado. Neste caso o0 sujeito se omite, ocorrendo o resultado. Ele ndo produz
necessariamente o resultado, mas a lei empresta ao ndo-fazer deste agente valor semelhante a
um fazer, sendo que o se omitir corresponde, axiologicamente, a realizacdo do tipo penal por
meio de um fazer ativo.

Todavia, para que o sujeito possa responder por um crime nesta modalidade se faz
necessario que esteja ao seu encargo este dever de agir com o propdsito de impedir o
resultado. E sera na lei que encontraremos as hipoteses em que 0 sujeito deve assumir esta
posicdo de garante, ou seja, a lei penal reconhece no sujeito o dever de agir para impedir o
resultado lesivo ao bem juridico penalmente tutelado. As hipoteses estdo previstas no Art. 13,
§ 2°, do CP, conforme lemos:

Art. 13. (...)

§1°(..)

Relevancia da Omissdo

§ 2° - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:
a)tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;
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b)de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
c)com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Ha nestes casos, previsao normativa expressa daqueles que ndo sé devem agir, mas
devem agir com o fito de se evitar um resultado.

H& um dever especial de protecdo por parte destes que a lei emprestou a funcéo de
“garante”, remetendo-lhes a obrigacdo de um agir, ndo genérico, mas especial, com a
finalidade precipua de se evitar o resultado nocivo. N&o é um agir sem fim, ou que se assente
num mero ato herdico de se evitar um mal, mas, sim, um dever de agir, podendo fazé-lo,

inconteste e incontinenti.

3.3 Resultado

Consoante acima citado, o fato tipico é revestido, analiticamente, de certos
elementos. Tal qual a conduta, o resultado é um destes elementos que perfazem a estrutura
dogmatica do fato tipico.

Capez (2009, p. 156), de forma bastante sucinta, define o resultado como a
“modificagdo no mundo exterior provocada pela conduta”.

Ainda que bastante concisa esta seja uma definicdo basica do elemento resultado
dentro do fato tipico. Note-se que é um conceito naturalistico, pois prevé uma alteracdo no
mundo exterior para a sua configuragéo.

Alinhado a este entendimento, Fragoso definiu o elemento resultado como o “efeito
natural da acdo que configura a conduta tipica, ou seja, o fato tipicamente relevante produzido
no mundo exterior pelo movimento corpéreo do agente a ele ligado por relacdo de
causalidade”. (FRAGOSO, 1993, p. 168)

Seguindo todo o entendimento que se segue desde as explanagdes da conduta, bem
faz Petrocelli (1944, apud DAMASIO, 2005, p. 243) em expressar de forma bem tecnicista
que o resultado ¢ “una modificazione del mondo esterno che segue a quell'altra modificazione
del mondo esterno che ¢ l'azione”

E mister, ainda, dissociarmos dois institutos bem proximos, mas certamente de
sentidos e significados distantes: resultado e evento. Evento € qualquer acontecimento;

resultado é conseqliéncia da conduta.



39

Destarte, a lei prevé crimes em que esta modificagdo no mundo exterior (resultado
naturalistico) ndo se opera. No entanto, o CP prevé em seu Art. 13 que ndo ha crime sem
resultado, ou melhor, a existéncia de crime depende de resultado.

Com tal celeuma da existéncia ou ndo do crime sem um resultado natural, emerge a
teoria juridica ou normativa, que leciona ser o resultado da conduta uma lesdo ou perigo de
lesdo a um bem juridico tutelado pela lei penal.

No entanto, ndo nos cabe acatar uma ou outra teoria doutrinaria, pois, para tal,
deveriamos lancar mao de todas as argumentacGes de uma e outra, 0 que tornaria este estudo
deveras pesaroso, tornando, tal delonga, nada proficua para o objetivo deste.

Contudo, de forma laconica, descreveremos as conclusdes de ambas correntes, a fim
de ndo se mergulhar em um vazio acerca de tal assunto.

Para os sectarios da teoria normativa o resultado deve ser entendido como leséo ou
perigo de lesdo de um interesse protegido pela norma penal. Como todos os crimes ocasionam
lesdo ou, a0 menos, perigo de lesdo ao bem juridico tutelado, harmoniza-se, desta feita, os
dispositivos legais. (MIRABETE, 2007)

Evidentemente, sendo assim, esta teoria entende ndo existir crime sem resultado,
pois, para esta, todo crime produz um dano (real) ou um perigo de dano (dano em potencial)
que afetam a existéncia do bem ou a seguranca deste bem ou interesse juridico protegido pela
lei.

A teoria naturalistica, em sentido préximo, afirma ndo haver também crime sem
resultado dai a afirmar Nélson Hungria (1977, apud DAMASIO, 2005, p. 245) “que nio
existe crime sem resultado”. A toda agcdo ou omissdo penalmente relevante corresponde um
eventus damni ou um eventus periculi, embora, as vezes, ndo seja perceptivel pelos sentidos.

Note que as correntes doutrindrias acerca do resultado ndo defendem posicoes

estangues, mas que se integram e se locupletam.

3.4. Nexo Causal

Inserido ainda na estrutura do fato tipico, e sem o qual este ndo se configura e, por
via de consequéncia, nem o crime, estd o nexo causal, também chamado de relacdo de
causalidade.

Nexo causal ¢ a relacéo, liame, de causalidade estabelecida entre a conduta praticada
e o resultado obtido. Neste sentido bem leciona Capez (2009, p. 157):
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O nexo causal consiste em mera constatacdo acerca da relacdo entre a
conduta e resultado. A sua verificacdo atende apenas as leis da fisica, mais
especificamente, da causa e efeito. Por essa razdo, sua afericdo independe de
qualquer apreciacdo juridica, como, por exemplo, da verificagdo da
existéncia de dolo ou culpa por parte do agente. Nao se trata de questdo
opinativa, pois ou a conduta provocou o resultado ou néo.

Vérias teorias surgiram para bem explicar a relacdo de causalidade. No Brasil se
adotou a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes (Conditio Sine Qua Non), segundo a qual,
em apertada sintese, considera-se causa tudo aquilo que contribui para a geracdo de um
resultado.

Todos os fatos que concorrem para o resultado in concreto devem ser considerados
causa deste, bastando, somente, que a acdo tenha sido condi¢do para o resultado, ainda que
tenham concorrido, para o resultado naturalistico, outros tantos fatos.

A teoria ndo pareceu ser de toda esclarecedora, pois se utilizou do termo genérico
tudo, possuindo amplitude exacerbada, periclitando pela via do regressus ad infinitum. Os
defensores desta doutrina justificam que a existéncia do nexo causal ndo implica ocorréncia
necessaria de crime, tampouco a responsabilizacdo do causador, arrazoando que outros
institutos (dolo, causa, etc.) sdo suficientemente necessarios para restringir o alcance do
conceito de causa.

Neste sentido, Capez (2009, p. 157), buscando solucionar a problemaética apresentada

acima, traz a baila a figura do nexo normativo. VVejamos:

Nexo normativo: para a existéncia do fato tipico, no entanto, ndo basta a
mera configuracdo do nexo causal. E insuficiente para tanto aferir apenas a
existéncia de um elo fisico entre acdo e resultado. De acordo com a
interpretacdo do art. 19 do CP, é imprescindivel que o agente tenha
concorrido com dolo ou culpa (quando admitida), uma vez que sem um ou
outro ndo haveria fato tipico. Convém lembrar que o art. 18 do Estatuto
Repressivo prevé a existéncia somente de crimes dolosos e culposos,
desconhecendo algum que seja cometido sem um desses elementos. (...) A
vista do exposto, para a existéncia do fato tipico sdo necessarios: 0 nexo
causal fisico, concreto, e 0 nexo normativo, que depende da verificacdo de
dolo ou culpa.

A fim de se reconhecer se uma condigdo, na pratica de infracdo penal, € uma causa,
ha de se utilizar de um instrumento chamado de processo hipotético de eliminacéo, no qual
para se descobrir se determinado evento é causa ou ndo de determinado resultado, basta
exclui-lo hipoteticamente da cadeia causal, e verificar, idealmente, se o resultado persistiria;

se o resultado persistisse, ndo € causa; se o resultado deixasse de ocorrer € causa.
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O sistema juridico patrio ndo acolhe in totum a teoria da conditio sine qua non,
havendo uma excecdo: a superveniéncia relativamente independente.

A superveniéncia relativamente independente rompe o nexo causal, afastando-o,
consoante prevé o Art. 13, 8 1°, do CP: a superveniéncia de causa relativamente independente
exclui a imputagdo quando, por si s, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto,
imputam-se a quem os praticou.

Para maior clareza acerca de tal instituto, Damasio explica que causa superveniente
relativamente independente é aquela que, funcionando em face da conduta anterior, conduz-se
como se por si so tivesse produzido o resultado.

Vale lembrar que nos demais casos de independéncia relativa (preexistentes e
concomitantes) ha a manutencdo do nexo causal, devendo ser aplicada a regra comum de
equivaléncia dos antecedentes. (DAMASIO, 2005, p. 258)

3.5 Tipicidade

Por derradeiro, a fim de se completar as estruturas que compde o conceito dogmatico
de fato tipico explanaremos acerca da tipicidade.

Quando se diz haver tipicidade, nada mais é que a perfeita subsuncdo da conduta
praticada pelo agente (fato concreto) ao tipo previsto na lei penal (modelo em abstrato).

Neste sentido, bem preceitua Bitencourt (2009, p. 275):

Tipicidade é a conformidade do fato praticado pelo agente com a moldura
abstratamente descrita na lei penal. “Tipicidade é a correspondéncia entre o
fato praticado pelo agente e a descri¢do de cada espécie de infracdo contida
na lei penal incriminadora”. Um fato para ser adjetivado de tipico precisa
adequar-se a um modelo descrito na lei penal, isto é, a conduta praticada
pelo agente deve subsumir-se na moldura descrita na lei.

Alguns doutrinadores fazem distin¢do entre tipicidade e adequacdo tipica, sendo a
primeira apenas a correspondéncia formal entre o fato e a descri¢do do tipo penal e a segunda
uma andlise mais aprofundada desta adequagdo, avaliando a existéncia de vontade (dolo ou
culpa).

N&o entendemos a necessidade desta diferenciacdo, pois em ndo havendo dolo ou
culpa (vontade), ou seja, conduta consciente e voluntaria, ndo ha que se falar em fato tipico,

tampouco em tipicidade.
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A adequacdo tipica ou tipicidade pode se operar de duas formas: imediata ou mediata
(ou indireta).

Diz-se da adequacédo tipica imediata quando o fato concreto se amolda diretamente a
hipdtese abstrata do tipo penal. E adequacdo tipica mediata quando o fato concreto néo
encontra correspondente direto na descri¢do do tipo, sendo necessario 0 emprego de norma
diversa para que ocorra a tipicidade.

Apelando a primazia técnica, invocamos os ensinamentos de Bitencourt (2009, p.
275):

A adequagdo tipica imediata ocorre quando o fato se subsume
imediatamente no modelo legal, sem a necessidade da concorréncia de
qualquer outra norma, como p. ex., matar alguém: essa conduta praticada por
alguém amolda-se imediatamente no tipo descrito no artigo 121 do CP, sem
precisar do auxilio de nenhuma outra norma juridica. No entanto, a
adequacdo tipica mediata, que constitui excegdo, necessita da concorréncia
de outra norma, secundaria, de carater extensivo, que amplie a abrangéncia
da figura tipica. Nesses casos, o fato praticado pelo agente ndo vem a se
adequar direta e imediatamente ao modelo descrito na lei, 0 que somente
acontecera com o auxilio de outra norma ampliativa, como ocorre, por
exemplo, com a tentativa e a participacdo em sentido estrito. Na hipotese da
tentativa, h4& uma ampliacdo temporal da figura tipica, e no caso da
participacdo a ampliagdo € espacial e pessoal da conduta tipificada.

N&o se deve, contudo, confundir a conceituagdo de tipicidade com tipo penal.
Tipicidade, como dito, € a correspondéncia do fato humano a descricdo do modelo
incriminador em abstrato. Tipo penal € o modelo descritivo das condutas humanas criminosas,
ou seja, a descricdo abstrata da acdo proibida ou entdo permitida pela lei penal.

Sob esta égide existem duas espécies de tipos, os incriminadores e 0s permissivos ou
justificadores. Os primeiros descrevem as condutas proibidas, sdo os tipos legais de crime. Os
segundos sdo descritivos das condutas permitidas, sdo 0s que denominamos causas de
justificacdo ou excluséo da ilicitude.

Admitem-se, doutrinariamente, duas fungdes para o tipo penal. Diz-se ter funcao
indiciaria, ou seja, ser indicio da antijuridicidade do fato, pois praticado um fato, sendo este
tipico (adequacdo tipica), presume-se ser o fato também antijuridico ou ilicito, cessando, tal
presuncao, apenas com a ocorréncia de uma excludente da ilicitude. Outra funcdo garantidora,
que presta a apurar e amparar o principio da legalidade (nullum crimen, nulla poena, sine
lege)

Cabe destacar ainda os elementos do tipo penal, quais sejam, elementos objetivos,

elementos normativos e elementos subjetivos.
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Elementos objetivos, também chamados descritivos, referem-se a materialidade da
infracdo penal, no tocante a forma de execucdo, tempo, lugar, etc.. O sentido da elementar
(dados essenciais da figura tipica, sem as quais ocorre atipicidade) da infracdo penal é
avaliado pela mera observacdo, ndo necessitando de qualquer tipo de valoracdo (ex. matar,
subtrair, mulher, repouso noturno, lugar ermo etc.).

Elementos Normativos sdo aqueles componentes inseridos no texto legal e cujo
entendimento € alcancado por meio de uma valoracdo, por um juizo de valor. S&o aqueles
elementos referentes, consoante Damasio (2005, p. 272), a determinados estados e processos
corporais e animicos (ex. indevidamente, sem justa causa, sem as formalidades legais,
documento, dignidade, decoro, sem consentimento de quem de direito etc.). (DAMASIO,
2005, p. 272)

O Elemento Subjetivo, via de regra, dos tipos dolosos é o dolo, explanacdo e
defini¢do que se encerra em si mesmo. No entanto, ha elementares que tratam de especial fim
de agir do agente. Wessels (1976, apud BITENCOURT, 2009, p. 279) o trata por
“circunstancias que pertencem ao campo psiquico-espiritual e ao mundo de representacao do
autor” (ex. com o fim de, para ocultar desonra propria, para si ou para outrem, sabendo ou
devendo saber, com o fim de lucro, para satisfazer, para fim libidinoso etc.).

Desta feita, encerramos uma sucinta analise acerca da estrutura dogmatica do fato
tipico, sendo necessario avangarmos para o estudo da outra estrutura que compde o conceito

bipartite de crime sob o aspecto analitico, o qual adota este trabalho.



44

CAPITULO 4 - ILICITUDE

Como visto o conceito de crime sob o aspecto analitico constitui-se dos elementos
fato tipico e ilicito, posto que para a existéncia da infracdo penal ndo basta que a conduta seja
tipica, mas também ilicita.

Prevalece nas doutrinas patrias que as expressdes antijuridicidade e ilicitude séo
semelhantes, sindbnimas.

Uma acdo é antijuridica ou ilicita quando contraria ao Direito. Nas palavras de
Noronha (1999, p. 100) “antijuridicidade exprime a relacdo de oposicdo entre o fato e o
direito”.

No ensinamento de Maurach e Zipf (1994, apud BITENCOURT, 2009, p. 312), a
teoria da antijuridicidade limita-se a caracterizacdo negativa do fato; é um juizo sobre o
acontecer e ndo sobre a personalidade.

Nos dizeres de Arturo Santoro, antijuridicidade é a “contradicdo do fato,
eventualmente adequado ao modelo legal, com a ordem juridica, constituindo a lesdo de um
interesse protegido”. (DAMASIO, 2005, p. 356).

Capez (2009, p. 272) conceituou a antijuridicidade como a “contradicdo entre a
conduta e o ordenamento juridico pela qual a acdo ou omissdo tipicas tornam-se ilicitas”.

Ressalta-se que todas as conceituacdes acerca do tema se interpenetram e se
assemelham, ocorrendo que a doutrina pouco discute sobre a conceituacéo do termo ilicitude.

Deve-se assim dizer, entdo, que todo fato penalmente ilicito é, antes de mais, nada
tipico.

Desta feita, em primeiro momento cabe examinar se o fato é tipico ou ndo. Se ndo o
for, encerra-se desde logo qualquer discusséo acerca de suposta ilicitude.

Sendo assim, se um fato sequer chega a ser tipico, em nada importa saber se é ou ndo
ilicito, pois, pelo festejado Principio da Reserva Legal, ndo havendo previsdo legal ndo ha
relevancia para o Direito.

Seguindo este mesmo entendimento, se o fato encontra enquadramento tipico, parte
se para a apreciacdo sobre sua ilicitude. Se tipico e ilicito, ha crime.

Como citado anteriormente, diz-se que o fato tipico tem um carater, uma funcéo,
indiciario, ou seja, é indicio da antijuridicidade do fato, pois praticado um fato, sendo este
tipico (adequacdo tipica), presume-se ser o fato também antijuridico ou ilicito, cessando, tal

presuncao, apenas com a ocorréncia de uma das excludentes da ilicitude.
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A doutrina ainda faz distingbes conceituais dentro da ilicitude, dividindo-a em
ilicitude material e formal, objetiva e subjetiva, genérica e especifica. Contudo néo interessa
enfrentarmos, prima facie, tais divisfes, pois o presente trabalho visa tratar de uma causa de
exclusdo da ilicitude que, para a doutrina classica, tém carater objetivo, ou seja, a incidéncia
da excluséo da ilicitude requer apenas a satisfacdo de requisitos de ordem legal, objetiva. Para
tanto, a exclusdo da ilicitude esta condicionada tdo somente as condi¢Bes dispostas na lei
penal.

Contudo, ndo se pode desprezar que alguns doutrinadores entendem que para a
configuracdo de uma causa de exclusédo de ilicitude devem estar presentes requisitos

subjetivos também.
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CAPITULO 5 - EXCLUDENTES DE ILICITUDE

5.1 Introducao

Como explanado anteriormente, em toda ocorréncia de um fato tipico ha indicios de
ser este também ilicito (fungdo indiciaria do fato tipico), a ndo ser que ocorra alguma
circunstancia que seja apta a alijar-lhe a ilicitude. Estas circunstancias sdo chamadas de
excludentes de ilicitude, excludentes de antijuridicidade, causa de justificacdo, dentre outras
menos utilizadas.

As excludentes de ilicitude, designacdo escolhida e que mais comumente se usara
neste trabalho, tém previsdo expressa na Lei Penal (Codigo Penal, art. 23):

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

1) em estado de necessidade;

I) em legitima defesa;

I11) em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Para os adeptos da doutrina Classica, presentes 0s requisitos objetivos (legais) das
causas que excluem a ilicitude, ja se é suficiente para restar configurado a excludente, nada
mais sendo necessario analisar no caso em concreto.

Contudo, para os autores que se identificam com corrente finalista, para que pese
sobre a conduta a justificativa de exclusdo da ilicitude, esta deve ser revestida de requisitos
também de ordem subjetiva, ou seja, deve haver a presenca de um elemento subjetivo da
causa que descrimine a conduta, supostamente criminosa, do agente. Desta feita, ndo basta
apenas a presenca dos elementos objetivos da causa que vai excluir a ilicitude da conduta,
mas é também imprescindivel que o agente conheca que a conduta por ela praticada esta
revestida de uma circunstancia descriminante.

O autor para praticar um fato tipico que ndo seja antijuridico, deve agir no
conhecimento da situacdo de fato justificante e com fundamento em uma autorizacéo que lhe
é conferida através disso, ou seja, querer atuar juridicamente. (WESSELS, 1976, apud
MIRABETE, 2007, p. 170).

O autor Damasio nos da um exemplo bem elucidativo para argumentar sua posi¢cdo
guanto a necessidade de existéncia de requisitos de ordem subjetiva na causa excludente de
ilicitude: suponha-se que o sujeito pretenda matar seu inimigo e o encontre num matagal. Sem

que ele perceba, atira vérias vezes, matando-o. Fica provado, posteriormente, que a vitima
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tinha a seus pés uma mulher desfalecida, a quem estava prestes a estuprar. O autor questiona
se a conduta deste agente encontra amparo sob o manto da exclusdo da ilicitude e emenda
respondendo que acredita ndo ser possivel. (DAMASIO, 2005, p. 362)

Muito se debate na doutrina da possibilidade da existéncia de causas que sejam aptas
a excluirem a ilicitude de um fato tipico, e conseqiiente descriminagcdo da conduta, que ndo
estejam presentes na lei. S&o as nominadas causas supralegais de excluséo da antijuridicidade
ou causa supralegais de justificacéo.

Alguns doutrinadores, como Fernando Capez, entendem ndo haver a possibilidade da
existéncia das causas supralegais em decorréncia da “moderna concepgdo constitucionalista

do Direito Penal”, sendo vejamos:

Com a moderna concepgdo constitucionalista do Direito Penal, o fato tipico
deixa de ser simples operagdo de enguadramento formal, exigindo-se, ao
contréario, que tenha contelido de crime. A isso denomina-se tipicidade
material. Como a tipicidade tornou-se material, a ilicitude ficou praticamente
esvaziada, tornando-se meramente formal. Dito de outro modo, se um fato é
tipico, isso € sinal de que ja foram verificados todos o0s aspectos axioldgicos
e concretos da conduta. Assim, quando se ingressa na segunda etapa, que é o
exame da ilicitude, basta verificar se o fato é contrario ou nio a lei. A vista
disso, ja ndo se pode falar em causas supralegais de exclusdo da ilicitude,
pois comportamentos como furar a orelha para colocar um brinco
configuram fatos atipicos e ndo tipicos. A tipicidade € material, e a ilicitude
meramente formal, de modo que causas supralegais, quando existem, sdo
excludentes de tipicidade. (CAPEZ, 2009, p. 275)

Contudo, grande parte da doutrina militante ndo exclui a possibilidade da existéncia
das causas supralegais em face do carater dinamico da realidade social que incorpora
diuturnamente novas praticas que vao tomando espaco dentro das relagdes sociais e se
tornando culturalmente aceitaveis. Condutas que outrora eram repudiadas passam a ser aceitas
no seio da sociedade e sendo legitimadas pela cultura daquela sociedade.

E certo que o legislador ndo consegue, dado este dinamismo social, prever todas as
condutas que se emergem das relacbes de uma sociedade. Com o fim de ou proibir ou
autorizar certas condutas, outrora proibidas, deve-se, prima facie, acatar a possibilidade da
existéncia de causas supralegais de excluséo de ilicitude, como medida de justica.

Doutrinadores afirmam, sobretudo, que o Art. 23, do CP, ndo traz um rol exaustivo,
abrindo, no entanto, pouquissimo espagco para as causas supralegais. Neste sentido, Assis
Toledo (1994, apud BITENCOURT, 2009, p. 329) assevera:

N&o vemos, entretanto, no momento, espaco no Direito brasileiro para outras
causas supralegais de justificacdo e menos ainda para o extenso rol de causas
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legais, geralmente citado nos tratados de origem alema. E que, entre nos, a
inclusdo, no Cddigo Penal, como causas legais, do exercicio regular do
direito e do estrito cumprimento do dever legal, inexistentes no Codigo
alemdo, faz com que tais causas legais operem como verdadeiros géneros
das mais variadas espécies de normas permissivas, espalhadas pelo nosso
ordenamento juridico, abrangendo-as todas.

Desta forma, s6 nos resta debater acerca da causa supralegal de exclusdo de ilicitude
denominado de consentimento do ofendido.

Para gque o consentimento do ofendido tenha relevéncia, deve o bem juridico atingido
ser disponivel, ou seja, ndo se levard em consideracdo o consentimento quando tratar-se de
bem juridicamente protegido cujo titular seja o Estado. Ndo tem nenhuma validade quando ha
interesse publico preponderante, o que se da, alids, na grande maioria dos casos da defini¢do
criminal (ANIBAL BRUNO, 1984, p. 21).

A valoracéo juridica do consentimento depende da seriedade do consentimento, da
capacidade juridica e mental da vitima para emitir um consentimento valido, da finalidade do
ato para o qual consente e de outros fatores, e ndo tera aquela forca se se verificarem razbes
de ordem publica contra o seu reconhecimento (LELIO CALHAU, 2002, apud
BITENCOURT, 2009, p. 329).

Por derradeiro, a doutrina que acata a tese da possibilidade de se excluir a ilicitude
pela incidéncia desta causa supralegal, entende ser necessario tantos outros requisitos, como:
I) que a manifestacdo, por parte do ofendido, seja livre, sem coacdo, fraude ou outro vicio de
vontade; Il) que o ofendido, no momento do consentimento, possua capacidade para fazé-lo,
compreendendo o sentido e consequéncias do seu ato consensual; I1l) que se trate, como ja
dito, de bem juridico disponivel; IV) que o fato tipico se limite e se identifique com o

consentimento do ofendido.

5.2 Estado de Necessidade

O estado de necessidade € uma causa que exclui a ilicitude da conduta praticada pelo
agente, que, ndo tendo o dever legal de enfrentar a situacdo de perigo atual e que ndo a tenha
provocado por sua propria vontade de agir, sacrifica o bem juridico ameagado por este perigo
para salvar outro bem, seja préoprio ou alheio, sendo necessario que o sacrificio seja inevitavel
e razoavel.

Em que pese a letra da lei seja taxada como fria e engessada, certamente por nao

conseguir acompanhar os processos sociais, o legislador foi bem feliz na definicdo da
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excludente de estado de necessidade. Vejamos o que preceitua o Art. 24 e seus paragrafos, no
CP:

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

8 1° - N&o pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de
enfrentar o perigo.

§ 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameagado, a
pena podera ser reduzida de um a dois tercos.

O estado de necessidade é caracterizado pela colisdo de interesses juridicamente
tutelados, devendo um deles ser sacrificado em defesa do interesse coletivo. O homem, pela
sua propria natureza, quando diante de uma situacdo de perigo, invoca seus instintos mais
primitivos em busca da sua propria preservacdo. O que justifica a acdo é a necessidade que
impde o sacrificio de um bem em situacdo de conflito ou colisdo, diante da qual o
ordenamento juridico permite o sacrificio do bem de menor valor (FRAGOSO, 1984, p. 189).

O Direito positivo brasileiro adotou a Teoria Unitaria, a qual entende que o estado de
necessidade se torna causa de exclusdo da ilicitude quer quando o bem juridico sacrificado
seja de valor menor que o bem ameacado, quer quando ambos sejam de igual valor, afastando
a Teoria Diferenciadora predominante no ultrapassado Cédigo Penal de 1969.

Para a configuracdo da descriminante ora estudada, ha, necessariamente, que se
cercar de determinados requisitos que passaremos a adiante discutir.

O perigo existente deve ser atual. Por perigo atual se entende a probabilidade de dano
presente e imediato, ndo permitindo que o perigo possivel e incerto seja combatido por crime
sob a escusa absolutéria do estado de necessidade. Neste mesmo sentido, o dano ja
consumado também ndo esta apto a autorizar uma infracdo penal que seja excluida por tal
causa de justificacao.

O perigo deve ser inevitavel. O sacrificio do bem deve ser inevitavel para salvar o
bem em risco. A acgdo lesiva deve ser o Unico meio para afastar o perigo, que de outro modo
ndo podia ser evitado. A inevitabilidade da lesdo, com efeito, estd diretamente ligada a
moderacdo no uso do meio lesivo (BITENCOURT 2009, p. 336). Damaésio (2005, p. 379)
assevera que este ndo é um conceito rigido, mas relativo, aquilatado pelas circunstancias do
caso concreto, em que se o0 perigo puder ser afastado por uma conduta menos lesiva, a pratica

do comportamento mais lesivo ndo configura a excludente.



50

Involuntariedade na producdo do perigo é outro dos requisitos. Quanto a este
requisito a doutrina se mantém segregada. Uns entendem que apenas o perigo causado
dolosamente impede a alegacédo de estado de necessidade. Outros entendem que tanto o perigo
causado dolosamente quanto o causado com culpa afastam a causa excludente de ilicitude.
Entendemos, seguindo as licdes de Damaésio (2005, p. 376), Bitencourt (2009, p. 337), Capez
(2005, p. 277) e Anibal Bruno (1984, p. 397) que a primeira opcao é a mais adequada, pois
quando o CP traz o preceito “que ndo provocou por sua vontade” fez alusdo a “que nao
provocou de forma intencional” no sentido de que nao quis criar de forma dolosa a situagao
de perigo.

Inexigibilidade de sacrificio do bem ameacado. E condicdo sine qua non que o bem
ameacado e o bem sacrificado tenham seus valores cotejados. Devem ser valoradas, no caso
em concreto, a gravidade do perigo e a importancia do bem ameacado. Como anteriormente
debatido, resta configurado o estado de necessidade tanto no sacrificio de um bem de menor
valor para salvar um bem ameacado de maior valor, quanto no sacrificio de um bem de igual
valor ao do bem ameacado. Note-se que 0 no § 2°, do Art. 29, CP, o legislador deixa expresso
que “embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena podera ser
reduzida de um a dois tercos”, ou seja, se o sacrificio a ser operado puder ser apenas
razoavelmente e ndo obrigatoriamente exigido, permite-se ao Juiz reduzir a pena de um a dois
tercos.

O direito a ser preservado em face do bem a ser sacrificado pode ser proprio ou
alheio. Cabe aqui ressaltar que o agente que pratica a conduta em defesa de direito de terceiro
ndo precisa do consentimento do titular para agir, pois a vontade deste é substituida pela
daquele.

Auséncia do dever legal de agir. Ndo pode o sujeito, por esta exigéncia, justificar a
lesdo a interesse alheio sob argumento de que uma conduta diversa viria a sacrificar direito
préprio, quando este detiver a obrigacdo juridica de atuar naquela circunstancia. Saliente-se
gque mesmo que tenha o dever juridico de agir, ndo se pode exigir, daquele que detenha tal
dever, o sacrificio de um interesse de menor valor em detrimento de um interesse proprio de
maior valor, v.g., exigir que um bombeiro sacrifique sua vida para salvar um bem patrimonial.

Conhecimento, por parte do agente, da situacdo de fato justificante. E o requisito que
a doutrina comumente denomina de elemento subjetivo do estado de necessidade. Pouco vai
adiantar a presenca de todos os requisitos previstos na lei se o0 agente praticou a conduta sem a
consciéncia de que agia sob o manto protetor de tal excludente. Ndo pode o agente apenas

querer praticar a conduta criminosa, lesionando um interesse protegido, sem o real “animus”



51

de salvaguardar outro bem juridicamente protegido, o qual ndo se podia exigir seu sacrificio.
Neste sentido, bem leciona Bitencourt (2009, p. 339):

Aliés, a exigéncia do elemento subjetivo integra a previsdo permissiva, que
exige que o fato praticado pelo agente seja “para salvar... direito proprio ou
alheio”. Se faltar esta finalidade especifica uma espécie de elemento
subjetivo especial do tipo permissivo, a a¢cdo ndo estara justificada, ndo
configurando, portanto, o estado de necessidade.

O exemplo mais cléssico utilizado pela doutrina para ilustrar a excludente de estado
de € o de dois ndufragos que disputam a Unica tdbua para se salvar. Em face de a tdbua néo
suportar o peso de ambos os naufragos um mata o outro para safar sua propria vida. Notem
gue no caso em tela o bem juridico ameacado e o bem juridico sacrificado sdo 0s mesmos,

tendo 0 mesmo valor: a vida.

5.3 Estrito Cumprimento do Dever Legal

O estrito cumprimento do dever legal é causa que exclui a ilicitude da conduta
praticada pelo agente que o faz impelido por determinacdo legal.

Saliente-se que a expressao dever legal restringe a abrangéncia desta norma as
obrigacOes derivadas, direta ou indiretamente, da lei, excluindo-se os deveres oriundos de
normas consuetudinarias, de cunho religioso, moral, sociais. Note-se que as decisdes judiciais
enguadram-se nestes deveres, pois nada mais sdo que determinaces exaradas pelo Poder
Judiciario por determinacao legal.

O fundamento juridico desta causa excludente da ilicitude é de facil compreenséo,
pois ndo seria razoavel impor a alguém o dever de agir e depois concita-lo a responder por tal
ato.

Cabe ressaltar que para se restar configurada tal excludente é necessaria a presenca
de requisitos fundamentais, como o estrito cumprimento, ndo se admitindo atos que
exacerbem o limite necessario para o cumprimento do ato e, o dever legal, sendo
indispensavel que o dever de agir decorra da lei.

Nédo ficam excluidos, contudo, de tal obrigatoriedade de agir e de se invocar tal
excludente os particulares que exercem funcéo publica, v.g., jurado, perito, mesario da Justica

Eleitoral, etc..
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Como em todos os casos que excluem a ilicitude do fato tipico praticado, é
necessaria também a presenca do elemento subjetivo, ou seja, 0 conhecimento de se estar
agindo sob tal escusa.

Os exemplos mais utilizados pela doutrina sdo o do carrasco que executa 0
sentenciado a pena capital, matando-o e o Oficial de Justica que cumpre mandado de priséo e

a remocao de bens.

5.4 Exercicio Regular de Direito

Para muitos autores é desnecessaria a previsdo desta excludente de ilicitude, pois
aquele que exerce conduta regulamentada pelo Direito, de acordo com a norma, nao poderia
de fato estar praticando uma conduta antijuridica.

Nos dizeres de festejada formula de Graf Zu Dohna (ASSIS TOLEDO, 1994, apud
CAPEZ, 2009, p. 296) “uma agdo juridicamente permitida ndo pode ser, ao mesmo tempo,
proibida pelo Direito. Ou em outras palavras, o exercicio de um direito nunca é
antijuridico”.

A norma permissiva ao empregar a expressdo direito o fez justamente para dar
alcance amplo a tal excludente. Qualquer direito, publico ou privado, penal ou extrapenal,
desde que regularmente exercido dentro dos limites da lei afastam a antijuridicidade e por
conseqiiéncia o crime.

A doutrina traz dentro do rol de atividades exercidas sob tal excludente as
intervengdes cirargicas (lesdo corporal, “in tese”) e as lesbes ocorridas em praticas
desportivas. E 6bvio que se 0 agente se afastar das normas de conduta, tanto na intervencio
cirirgica quanto na pratica desportiva, respondera pelo resultado lesivo que provocar
consoante sua atitude dolosa ou culposa.

Deve ser fazer presente, obrigatoriamente, para configuracéo da exclusao da ilicitude
o0 elemento subjetivo.

Assis Toledo (1994, apud BITENCOURT, 2009, p. 348) faz bem em lembrar
exemplo de atuacdo encoberta pelo exercicio regular de direito, o direito possessorio, sendo

vejamos:

A defesa da posse, pelo desforco imediato, autorizada pelo Art. 502, do
Codigo Civil [de 1916], é um exemplo de exercicio regular de direito no
caso do esbulho possessério, quando o desforco se realiza apds a
consumacgdo do esbulho, sem o requisito da atualidade. Na hipdtese de
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turbacdo, trata-se de legitima defesa da propriedade, que, para os fins penais,
nem precisaria vir expressa no Codigo Civil. No esbulho, contudo,
descaracterizada a legitima defesa, por auséncia de atualidade, o desfor¢o
imediato cai sob o dominio do exercicio de um direito, instituido pelo
mencionado Art, 502, a luz do qual deve ser examinado.

Muito comum, porém, que 0 agente supondo estar praticando conduta privada da
ilicitude, excede seus limites de atuacdo regular e pratica o crime constante do Art. 385, do
CP, “Exercicio Arbitrario das Proprias Razdes”, que sequer exige que 0 seja praticado com
violéncia para que haja punigdo, sendo necessario, quando ausente a violéncia, consoante o
parégrafo Unico do mesmo artigo, tdo somente que seja processado mediante Acdo Penal

Privada, ou seja, iniciado por Queixa-Crime.
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CAPITULO 6 - LEGITIMA DEFESA

6.1 Introducéo

Dentre as excludentes de ilicitude, certamente a mais antiga e a que mais facilmente
se compreende é a Legitima Defesa.

N&o nos importaremos em estudar de forma pormenorizada o histérico deste
instituto, mas entendemos que ele ganhou sua forca e notoriedade quando o Estado clamou
para si 0 monopolio do uso da forca e da prestacdo jurisdicional (Contrato Social). S6 o
Estado detém o jus puniendi, ou seja, s6 cabe ao Estado castigar o autor de um delito

Contudo, o Estado em lidimo reconhecimento de sua natural impossibilidade de
repelir todas as lesbes e ameacas de lesdes a bem juridicos tutelados, devolve, naquele
instante, a delegacdo recebida para o exclusivo uso da forca, ao cidaddo que sofre atual,
iminente e injusta agressao, para agir em defesa de seu bem ou de terceiro, visto que nao vai
poder socorré-lo a tempo.

Ratificando tal entendimento, bem leciona Bitencourt (2009, p. 340):

O reconhecimento do Estado da sua natural impossibilidade de imediata
solucdo de todas as violagbes da ordem juridica, e objetivando ndo
constranger a natureza humana a violentar-se numa postura de covarde
resignagdo, permite, excepcionalmente, a reacdo imediata a uma agresséo
injusta, desde que atual ou iminente, que a dogmatica juridica denominou
legitima defesa.

Pouco ou nada diverge a doutrina acerca desta teoria, limitada e superficial do
surgimento deste instituto descriminante, que deliberadamente adotamos sem sopesarmos um
historicismo deveras exacerbado, quicd inconveniente, para o trabalho. Teoria na qual o
surgimento da legitima defesa, ou melhor, um aparecimento de um instituto diferenciado e
mais justo e eficaz que o da antiga vinganca privada, se funda apenas na vedacdo da autotutela
e ineficacia do Estado em prover total seguranca.

Assim é o que entende Damasio (2005, p. 383 e p. 384), que discorrendo sobre o
tema e espraiando-se por tal entendimento, praticamente esgota a consideracdo, ab initio,
acerca da origem, no histdrica, mas social e juridica, da legitima defesa. E mister que o

transcrevamos face sua abrangéncia e importancia dogmatica:

A nocdo juridica da legitima defesa somente surgiu quando o Estado
reclamou para si o castigo do autor em face da pratica de uma ofensa publica
ou privada. Somente ai € que se iniciou 0 processo evolutivo do direito de
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punir e do direito de liberdade: de um lado, o magistério estatal punitivo
como forma de repressao ao delito; de outro, a legitima defesa exercida por
qualquer particular injustamente vitima de agressao (...)

S6 o Estado tem o direito de castigar o autor de um delito. Nem sempre,
porém, o Estado se encontra em condicdes de intervir direta ou
indiretamente para resolver problemas que se apresentam na vida cotidiana.
Se ndo permitisse a quem se vé injustamente agredido em determinado bem
reagir contra o perigo de lesdo, em vez de aguardar a providéncia da
autoridade publica, estaria sancionando a obrigacdo de o sujeito sofrer
passivamente a agressio e legitimando a injustica. (DAMASIO, 2005, p. 382
ep. 384)

Encontramos na obra do penalista Costa Junior (2000, p. 105) preceitos muito
interessantes acerca do estudo inicial deste tema que, pelo brilhantismo, optamos também por

transcrever:

Vim vi repellere licet, sed cum moderamine inculpatae tutelae (é licito
repelir a forca pela forca, mas com a moderacdo de uma justa defesa).
Mesmo porque, nao raro, o Estado ndo tem condigdes de oferecer ao cidad&o
a bprotecdo necesséria. Diante da omissdo estatal, cada cidaddo podera, em
dadas condigdes, arvorar-se em soldado: omnes cives miles (todo cidadao é
um soldado).

Note que o autor fez alusdo em ser todo cidaddo um soldado. Utilizando-nos dos
ensinamentos do autor, vislumbramos que o cidaddo, que esta na iminéncia da agressao, mais
que defender um direito seu ou de terceiro, estd preservando a ordem legal. N&o sai o cidadao
apenas em defesa do seu direito prestes a ser vilipendiado, mas em defesa da ordem publica.

O ofendido, mais que afastar a agressdo vindoura, mantém a paz publica. Quem
defende, seja embora violentamente, o bem préprio ou alheio injustamente atacado, ndo s6
atua dentro da ordem juridica, mas em defesa dessa mesma ordem (ANIBAL BRUNO, 1984,
p. 374).

Varias teorias se emergiram com o fim de explicar a natureza juridica da Legitima
Defesa, mas ndo ha que se olvidar que sua natureza juridica é de causa excludente da ilicitude,
afastando a configuracdo do crime, como bem preceitua o préprio Codigo Penal em seu Art.
23.

Em que pese os esfor¢os dos inimeros autores em conceituar o instituto da legitima
defesa, a Lei Penal relega a doutrina apenas questfes acerca das suas variantes e cabimento
nos mais diversos casos concretos existentes, tendo em vista que definiu, sabiamente, o Art
25, do Cadigo Penal:
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Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou
de outrem.

Entendemos que seria uma desnecessidade enfrentarmos aqui uma discussao sobre a
conceituacdo doutrinaria do que seja a legitima defesa. Acreditamos que o Cddigo Penal
esgotou em si mesmo referido conceito, ndo deixando margens a divagacbes ou a
interpelacdes alargadas por parte da doutrina.

O Codigo Penal praticamente s6 faz a enumerar requisitos de ordem objetiva que
devem ser perseguidos para a configuracdo da descriminante em comento. Contudo, néo
podemos nos esquecer que, tal qual ocorre com as demais circunstancias que excluem a
ilicitude, deve haver um requisito de ordem subjetiva. Ndo vamos nos ater, prima facie, as
estes requisitos, pois o faremos em item proprio.

Contudo, se fosse a nds determinado que se fizesse por uma conceituacéo doutrinaria
acerca do instituto da legitima defesa a que mais nos apraz certamente, pela clareza e

concisao, € a de Capez (2009, p. 284):

Causa de exclusdo da ilicitude que consiste em repelir injusta agressao, atual
ou iminente, a direito proprio ou alheio, usando moderadamente dos meios
necessarios. Ndo ha, aqui, uma situagdo de perigo pondo em conflito dois ou
mais bens, na qual um deles devera ser sacrificado. Ao contrario, ocorre um
efetivo ataque ilicito contra o agente ou terceiro, legitimando a repulsa.

Passaremos adiante a apreciacdo dos requisitos que compde o instituto juridico da

legitima defesa, debatendo um a um, evitando-se percepg¢des incorretas ou incongruentes.

6.2 Requisitos

O primeiro requisito sobre o qual discorreremos é a agressao. A agressao deve ser
injusta, atual ou iminente.

A agressdo é momento inicial da legitima defesa. E ela que desencadearé o instituto
da legitima defesa, colocando em perigo o bem protegido, incitando a repulsa daquele que
tem seu bem sob ameaca de ser lesionado.

A agressdo é conduta tipicamente humana, como ja estudamos neste trabalho. Desta
feita, considerar-se-a agressdo a conduta humana que ataca ou ameaga um bem juridico. Cabe
aqui ressaltar exemplo recorrente na doutrina, que é quando uma pessoa instiga um animal a

atacar outra pessoa. Neste caso o animal esta sendo usado como meio de agresséo, tal qual



57

uma arma branca ou de fogo, sendo assim, circunstancia autorizadora de se agir sob a
excludente da legitima defesa e ndo em estado de necessidade como seria 0 caso se um animal
viesse a atacar uma pessoa por seu instinto natural de defesa, sobrevivéncia ou mero ataque
gratuito.

Em que pese a presenca da agressdo, esta por si s6 ndo basta. A agressdo ha de ser
injusta. Cabe nos citar, antes de adentrarmos a conceituacdo especifica do que seja uma

agressdo injusta, licdo que se mostra de grande importancia:

Ponto de partida para analise dos requisitos da legitima defesa sera a
agressdo injusta, que legitimara a pronta reagdo. Somente ap0s constatada a
injustica da agressdo passar-se-a & andlise de sua atualidade ou iminéncia,
uma vez que ndo terd a menor importancia a constatacdo deste requisito se se
tratar de agressdo justa, isto ¢, legitima” (ASSIS TOLEDO, 1991, p. 164)

Por agressdo injusta se entende aquela que ndo for amparada ou autorizada pelo
ordenamento juridico, nem acobertada por uma excludente de ilicitude. Consoante Damasio
(2005, p. 386), “a injustica da agressdo deve ser analisada de forma objetiva, independente da
consciéncia da ilicitude por parte do agressor, ndo precisando basear-se em intengao lesiva”.

N&o é necessario que a agressdo seja culpavel, tampouco que configure crime,
podendo partir de um inimputavel ou de qualquer pessoa, ainda que aja sob o manto de uma
excludente de culpabilidade, como a coacdo moral irresistivel, obediéncia hierarquica,
embriaguez decorrente de caso fortuito, etc..

Cumpre destacar que ndo age em legitima defesa aquele que reage a uma agressao
justa: regular prisdo em flagrante, cumprimento de mandado judicial, ordem legal de
funcionario publico, etc..

A agressao ha de ser, também, atual ou iminente. Agressdo atual é a que ja esta em
curso quando do momento de repulsa a lesdo. Iminente é a que esta prestes a acontecer, que
ainda n&o se iniciou, mas que vai se iniciar a qualquer instante, ndo se justificando mais o
retardo na repulsa aquela agressao iminentemente vindoura.

N&o cabe contra agressdo passada, pois se assim o fosse tratar-se-ia de vinganca.
Consoante a letra da lei e a doutrina majorante também néo se admite a legitima defesa contra
agressdo futura. “O temor, embora fundado, ndo é suficiente para legitimar a conduta do
agente, ainda que verossimil” (RT 486/292; JTACrSP 63/332).

E plenamente cabivel, a qualquer tempo, a legitima defesa nos crimes permanentes

enquanto durar a permanéncia da conduta delituosa. Em todo tempo que a conduta delitiva



58

permanente se prolongar no tempo, é cabivel a repulsa acobertada pela excludente em
comento.

Mais adiante nos debrucaremos um pouco mais sobre a teméatica do momento da
repulsa a injusta agressao, quando trataremos de parte especifica contida no tema deste
trabalho: A Tese da Legitima Defesa Antecipada.

Repelir injusta agressao, atual ou iminente, a direito préprio ou alheio. A agressao
pode ser dirigida contra qualquer bem juridico, podendo ser um bem préprio, de quem repudia
a acdo, ou contra um bem de terceiro.

Em tempos mais remotos, so se podia falar em legitima defesa quando o bem a ser
protegido era a vida ou a incolumidade fisica. Em tempos hodiernos ndo ha mais esta
limitacdo, podendo qualquer bem ser protegido pela descriminante em discussdo. Segundo
Anibal Bruno (1984, p.379), bem “¢ todo patriménio juridico do individuo que se deve ter por
inviolavel, e no qual ninguém poderéa penetrar pela forgca sem o risco de se ver repelido com a
for¢a necessaria”.

Para a defesa legitima do bem de terceiro ndo importa a potencial consciéncia do
perigo por parte do agredido, tampouco sua pretensa intencdo de defender seu bem em face do
mal que o assola, mas sim a intencdo defensiva do agente que busca a manutencdo imediata
da seguranca do bem ameacado e o interesse mediato do Estado na preservagdo da ordem
juridica.

Outro requisito indispensavel para a configuracdo da legitima defesa é a repulsa, a
injusta, atual ou iminente agressao, utilizando-se moderadamente dos meios necessarios.

Deve haver uma proporcionalidade entre o ataque cometido e a repulsa. Contudo,
ndo ha como se fazer uma afericdo matematica para se conhecer o tamanho exato da forca de
que a repulsa deve ser revestida. Para tentar se chegar a um conceito mais aproximado do que
seja 0 montante correto da reacdo, varios elementos devem ser analisados, como, a
intensidade da agressdo, o potencial lesivo da agressdo, a conhecida periculosidade do
agressor, a natureza psiquica e fisica do ofendido e os meios efetivamente a disposicéo.

Neste sentido, notavel é a licdo de Costa Junior (2000, p. 106):

A moderagdo, ja acolhida pelos préaticos e pelas Ordenagdes do Reino
(temperanca), € um dos requisitos necessarios a repulsa. Ela implica a
proporcao entre o ataque e o revide. N&o se imagine, contudo, que a resposta
ao ataque deva fazer-se com a mesma intensidade, com idéntica medida, pois
o agredido ndo podera medir a agressdao, para revida-la com viruléncia
matematicamente igual. Nem tal seria concebivel, no calor do embate, com a
adrenalina a circular célere.
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Quanto a este requisito pode-se fazer uma didatica separacdo de seus elementos:
meios necessarios e uso moderado.

Por meios necessarios se entende aqueles menos lesivos, suficientes e indispensaveis
colocados a disposicdo do agente no momento em que sofre a agressao.

Moderacdo € o uso do meio eleito como necessario dentro do limite razoavel para
fazer cessar a agressdo ou impedir que se inicie aquela que estd na iminéncia.

Cumpre-nos aqui uma pausa para tratar de assunto adstrito ao uso moderado dos
meios necessarios: 0 excesso na repulsa ao ataque injusto, atual ou iminente.

Cuidaremos de passar, nas proximas linhas, por assunto de sine qua non importancia
dentro da legitima defesa que é o excesso praticado quando da repulsa ao ataque.

O paragrafo tnico, do Art. 23, do CP, preceitua que “o agente, em qualquer das
hipdteses deste artigo (causas de excludente de ilicitude previstas no Art. 25, CP), respondera
pelo excesso doloso ou culposo”. (grifo nosso)

Para que a acdo de repulsa se mantenha dentro dos parametros em que a defesa seja
considerada legitima, como dito anteriormente, ha de se necessariamente eleger o meio
necessario e utilizd-lo moderadamente até que se cesse a agressdo ou que esta sequer se inicie
quando iminente.

“Excesso é a intensificacdo desnecessaria de uma acdo inicialmente justificada”
(CAPEZ, 2009, p. 290). Esta certamente é a definicdo mais precisa que se pode chegar ao se
conceituar excesso dentro de uma excludente de ilicitude.

Trata-se inicialmente de caso de legitima defesa, no qual a pessoa agredida, por
motivos diversos (erro, dolo, culpa), se excede no revide. Por se tratar de caso de legitima
defesa, devem estar presentes, ab initio, seus pressupostos de agressdo injusta, atual ou
iminente.

O excesso pode ocorrer tanto quanto no uso de meios desnecessarios quanto do uso
imoderado de meios necessarios. Exemplificando, segundo os ensinamentos de Anibal Bruno
(1984, p. 188):

Ha excesso por emprego de meio desnecessario, quando o agente, podendo
defender-se eficazmente com um bastdo, emprega um revolver. Ha uso
imoderado dos meios necessérios, quando, usando um bastdo, o agente
golpeia violenta e repetidamente o agressor, de forma inteiramente
desproporcionada a agressao.
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Note que 0 excesso, nos termos do Art. 23, paragrafo Unico, do CP, é antijuridico, o
que, indubitavelmente, confere legitimidade, por ser acdo injusta, a uma acdo em defesa
legitima contra o excesso.

O excesso por se tratar de conduta humana, tal qual a agressao o &, pode ser doloso
ou culposo.

O excesso doloso ocorre quando o agredido, tomado de sentimentos menos nobres
como vinganca, ira, excede de forma voluntéria e consciente no emprego dos meios eleitos,
extrapolando os limites da necessidade e moderacdao. Neste caso, 0 resultado proveniente do
excesso sera punido na qualidade de crime doloso.

O excesso culposo ocorre quando o agente agredido, diante de sentimentos como de
temor, forte emocdo diante do ataque ou atordoamento, ou outro que o valha, ou seja,
impelido por situacdo de erro inescusavel, de forma ndo intencional, abandona a atitude de
defesa anteriormente adotada e passa ao ataque, invadindo a seara do excesso.

H4&, ainda, o que a doutrina consagrou por excesso exculpante, no qual o agente
agredido se excede na repulsa por erro plenamente escusavel, fruto da falibilidade humana e
ndo da grave quebra do dever de cautela exigido do homem de senso mediano. Entendemos
ndo ser caso aqui de exclusdo da culpabilidade, mas de exclusdo da figura do fato tipico da
estrutura dogmatica do crime por absoluta auséncia de dolo e culpa, sendo, 0 excesso, neste
caso, um irrelevante penal.

Por fim, € de salutar importancia que tratemos do derradeiro, contudo ndo menos
importante, requisito da legitima defesa. Trata-se de requisito recorrente em todas as
excludentes de ilicitude: o elemento subjetivo.

Para a configuracdo da legitima defesa o agredido deve ter conhecimento da situacdo
de fato justificante, ou seja, ter ciéncia da injustica (ndo da ilicitude, mas da injustica) da
agressdo e de sua atualidade ou iminéncia, bem como ter vontade de se defender da agressao
(animus defendi).

“Embora ndo se exija a consciéncia da ilicitude, € necessario que se tenha
conhecimento da agdo agressiva, além do proposito de se defender. A legitima defesa deve ser
objetivamente necessaria e subjetivamente orientada pela vontade de se defender”
(BITENCOURT, 2009, p. 344). Note-se que 0 autor ndo cita em momento algum a
necessidade do conhecimento da ilicitude da agressdo, mas apenas ciéncia de sua injustica.

Ainda que exista a injustica, atualidade ou iminéncia da agressao, a legitima defesa

estard completamente afastada se o agredido desconhecia esta situacdo. Se, na sua mente, ele
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queria cometer um crime e ndo se defender, ainda que, por coincidéncia, o seu ataque acabe
sendo uma defesa, o fato seréd ilicito (CAPEZ, 2009, p. 290).

Neste trabalho faz se necessario arrostarmos algumas particularidades importantes
acerca do instituto da legitima defesa.

Figura debatida de forma unanime na doutrina € o commodus discessus. Por
commodus discessus entende-se o comodo afastamento da situagdo de agressdo, ou seja,
utilizar-se da saida mais comoda. Diferentemente do que ocorre no estado de necessidade no
qual o agente deve, sempre que possivel, evitar o dano, ou seja, é preciso que ndo tenha outro
meio de salvar o bem juridico protegido (“nem podia de outro modo evitar”; relembrando: no
estado de necessidade, o sacrificio do bem, embora seja a saida mais cbmoda para o agente,
deve ser realizado somente quando inevitavel), na legitima defesa tal requisito ndo € exigido.

A legitima defesa instituto tdo nobre e consagrado no direito ndo pode ficar a mercé
da exigéncia de o agente agredido, ou em vias de sé-lo, se obrigar a se afastar ou evitar a
agressao, quica se acovardar e agir com tamanha pusilanimidade diante de uma ameaca.

Hungria (1978, apud MIRABETE, 2007, p. 181) afirma que “ainda quando tal
conduta traduza generosidade para o agressor ou simples prudéncia do agredido, ha
abdicacdo em face da injustica e contribui¢do para maior audacia ou prepoténcia do agressor”.

No instituto juridico da legitima defesa, o legislador ndo repete 0s mesmos termos
utilizados para o estado de necessidade (“nem podia de outro modo evitar”), podendo o agente
exercitar plenamente o direito de se defender sem que necessite, primeiramente, esgotar
possibilidades de se evitar um possivel embate.

Outra particularidade a ser debatida no tépico da legitima defesa é o concernente a
provocacao e ao convite ao desafio.

Prevalece na doutrina patria que a provocac¢do do agredido ndo exclui a legitimidade
a defesa. A provocacdo inicial do agente que ora passa a ser agredido, justamente pela
provocacao feita, ndo pode deixa-lo ao alvedrio da agressao do provocado, que agora se torna
Seu agressor.

N&o pode, no entanto, a provocagao constituir-se de uma verdadeira agressao o que
estaria legitimando o provocado a repelir tal agressdo em legitima defesa.

Outra hipoétese insustentavel € aquela em que o agente se utiliza da provocagédo
apenas como meio ardilosa para procurar ofender e provocar o agressor criando pretexto para

a pratica de crime.
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Neste sentido, Luiz Regis Prado (2006, p. 392) ensina que a provocacao so obsta a
legitima defesa se for premeditada ou intencional a criar um pretextus defensionis ou revestir-
se de elementos de uma verdadeira agresséo.

Bem amplos e esclarecedores sdo os ensinamento de Bruno (1984, p. 377) que sé
vém a ratificar o exposto anteriormente:

N&o seria conforme ao direito que a provocacdo inicial do agente o reduzisse
a ficar sem defesa, a mercé de toda violéncia do agressor. Nesse caso a
provocacdo pode valer como atenuante, mas ndo justifica a violéncia da
agressdo. E necessério, porém, que a provocacdo n3o tome o carater de
verdadeira agressdo, porque, entdo, o outro, que agride, estaria em situacéo
de legitima defesa, e esta ja ndo poderia caber ao provocador, uma vez que
n&o ha legitima defesa contra legitima defesa. E claro que a provocacéo, para
ser indiferente, ndo deve ter sido simples ardil empregado para provocar a
agressdo e ofender o agressor a pretexto de defesa.

Quanto ao agente que aceita convite pra duelo ou desafio ndo cabe invocar
argumento de estar agindo em legitima defesa, devendo responder os rivais pelos crimes que
cometerem, posto que, “o desafio ndo cria a necessidade irremovivel de delinqiiir”
(MIRABETE, 2007, p. 183).

“Também, com maior razdo, ndo ha legitima defesa na conduta do agente que
procura 0 desafeto para pedir satisfacdes, agredindo-o” (RT 540/363-4, 549/316; JTACrSP
19/302, 22/414, 43/268).

6.3 Legitima Defesa Real, Putativa, Subjetiva, Sucessiva, Reciproca e da

Honra

Cumpriremos aqui a missdo de discorrer sobre algumas das figuras que a doutrina
impde ao instituto da legitima defesa de acordo com a circunstancia de sua ocorréncia.

A figura doutrinaria da legitima defesa real ou também tratada por legitima defesa
prépria € a aquela tradicional, praticada em face de uma agressdo injusta, atual ou iminente,
na qual se encontram presentes todos os requisitos da sua configuracdo tal qual deixa explicito
o Art. 25, CP.

Por legitima defesa putativa é aquela em que ocorre uma hipotese de erro (Art. 20,
8 1° e Art. 21, CP). Ocorre a legitima defesa putativa quando alguém se julga, por erro
plenamente justificavel, diante de uma agressdo injusta, atual ou iminente. A situacdo de fato
justificante de legitima defesa s6 existe na imaginacdo do agente. O agente, por erro (de tipo

ou de proibicédo), entende ser aquela uma situacdo que justifique uma repulsa acobertado pela
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legitima defesa. O agente supde a existéncia da agressdo ou a sua injustica, que na verdade
nao existe em concreto.

N&o se pode, no entanto, confundir a legitima defesa putativa com legitima defesa
subjetiva. Neste caso ha agressdo inicial e o agente, no revide, se excede por erro de tipo
escusavel. O erro de tipo neste caso exclui o dolo e a culpa e, por conseguinte, o fato tipico.

Outra figura estudada comumente pela doutrina é a legitima defesa sucessiva. Em
tal hipotese ocorre uma repulsa, um revide, contra o excesso praticado pelo outrora agredido.
O inicialmente injusto agressor, em virtude do excesso praticado pelo inicialmente agredido,
se torna legitimado a se defender tendo em vista a injusta agresséo que recebe pela pratica do
excesso. E a legitima defesa contra o excesso. Ha sucessdes de legitima defesa. Primeiro a
praticada pelo agredido e depois a praticada pelo agressor contra 0 excesso praticado pelo
agredido anteriormente.

Diferentemente do que ocorre com as demais figuras doutrinarias acima elencadas, a
legitima defesa reciproca ndo é admitida. N&o cabe legitima defesa em face de legitima
defesa, pois inexiste o elemento inicial de defesa licita em relacdo a ambos os contendores,
como é o exemplo classico do duelo.

Outro assunto bastante interessante a se considerar, o qual certamente poderia
resultar em uma obra inteira é a legitima defesa da honra. E 6bvio que a honra, por ser um
bem juridico tutelado pela lei penal, pode e deve ser protegido, autorizando, inclusive, uma
acao acobertada por uma excludente de ilicitude.

Contudo, tal defesa, pretensamente legitima, deve ser feita com certa reserva em
alguns casos que vém se tornando cada vez mais recorrentes em tempos hodiernos. S&o casos
em que maridos ou companheiros (citamos assim no género masculino, pois sdo estes em sua
maioria), diante de situacdo que descobrem que a esposa ou companheira tem mantido uma
relacdo extraconjugal, agridem e por vezes matam de forma brutal, em nome da legitima
defesa de suas honras. Cabe invocar tal excludente? E legitima tal excludente?

Ora, nos parece claro que, analisando prima facie, a legitima defesa da honra, em
todas as suas modalidades e conotacfes (imagem, intimidade, sexual, etc.) é legitima, assim
como o ¢ a legitima defesa da vida, a legitima defesa do patrimdnio, etc. O nome dado apenas
indica 0 bem que inicialmente esta sendo protegido.

“A honra, como substrato sexual ou de pudor, pode ser legitimamente defendida.
Ninguém certamente negara legitima defesa a mulher que esbofeteia o desclassificado que
indecorosamente a esta importunando, ou mata o que tenta estuprd-la”. Mas ndo é este o
debate em comento (NORONHA, 1999, p. 199).
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Mas isto nos parece deveras 6bvio. O ponto a que pretendemos chegar é conhecer se
cabe ao marido que mata a esposa em flagrante adultério justificar sua conduta invocando
legitima defesa?

Entendemos que ndo. Primeiramente por haver lidima desproporcionalidade entre a
suposta injusta agressdo e o revide. E ainda por acolher o que a doutrina consolidou no
decorrer dos anos. A honra é atributo pessoal, préprio, e que ndo deve ser afastada do seu
possuidor por falta de terceiro. Se 0 marido se porta com decoro na vida publica e privada, por
que se dizer desonrado? Ora, quem perdeu a honra e que deveria protegé-la melhor ou tentar
resgatd-la € a mulher adultera. Nas palavras de Noronha (1999, p. 199), “desonrada ¢ a
prevaricadora”. E em sentido préximo, os dizeres de Sganarello: “elles font la sottise et nous
sommes les sots (eles fazem a tolice ¢ ndés somos os tolos)” (NORONHA, 1999, p. 199).
Sendo assim, ndo se cabe invocar legitima defesa da honra, pois sequer existe honra a ser
protegida, in casu, pois a honra que periga e que se macula ndo € a do que sofreu o adultério,
mas de quem o praticou.

Questdo um pouco mais complicada é a abordada pela doutrina em casos que a
mulher, apanhada em flagrante adultério, € atacada ou esta em vias de ser por seu marido e,
por tal, 0 mata. Age ela em legitima defesa?

Como ja abordado anteriormente, a conduta de um agente em provocar 0 outro nao
deixa o provocador ao alvedrio das condutas do provocado.

Outro aspecto a ser analisado é: a conduta do marido € justa ou injusta? Se ele age
injustamente, que é a idéia da qual comungamos, a mulher repele agressao injusta, atual ou
iminente, o que legitima sua defesa. Caso contréario, se ele age de forma justa, estar-se-ia
concedendo-lhe agir sob o manto da legitima defesa, 0 que seria impenséavel ao nosso ponto

de vista.

6.4 Legitima Defesa e 0 Estado de Necessidade

Muitos autores entendem ser a legitima defesa uma espécie da qual o estado de
necessidade € género.

Independentemente de este entendimento ser ou ndo veridico, ha diferengas entre
estes institutos que claramente os distingue. Ndo que sejam institutos de todo apartados e

estanques, mas suas diferencas séo de longe percebidas.
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A primeira diferenca que se cumpre citar € que enquanto no estado de necessidade ha
um conflito de interesses licitos e juridicamente tutelados, no qual a sobrevivéncia de um
significard o perecimento de outro, na legitima defesa ocorre um conflito de interesses licitos,
de um lado, e ilicitos de outro (BITENCOURT, 2009, p. 345). Ou seja, ha um ataque ilicito a
um bem licito tutelado e uma repulsa a este ataque.

Outra diferenca latente é enquanto no estado de necessidade ha a exposi¢do dos bens
protegidos a um perigo, na legitima defesa os bens juridicos sdo expostos a uma agressao
atual ou iminente.

Diferenca importantissima entre estes os institutos aptos a excluir a ilicitude de um
fato tipico é que no estado de necessidade o perigo possa advir de uma conduta humana, de
um fato da natureza ou um ataque de irracional, ao passo que sO cabe legitima defesa contra
conduta humana.

No estado de necessidade a preservacdo do bem protegido se faz mediante um
ataque, enquanto que na legitima defesa o interesse é protegido por uma reacdo, por uma
atitude defensiva.

Importante ressaltar que no estado de necessidade a agressdo € justa, licita, ja na
legitima defesa o ataque deve ser injusto, ilicito.

Cabe ressaltar que pode haver a coexisténcia destes dois institutos (o estado de
necessidade e a legitima defesa) em um mesmo fato, como ocorre no exemplo utilizado de
forma recorrente pela doutrina em que ‘A’ quebra estatueta de terceiro (estado de

necessidade) para se defender de uma agressao de “B” (legitima defesa).

6.5 Hipoteses de Cabimento e de Nao Cabimento de Legitima Defesa

Tendo em vista que ja nos debrucamos por quase todos os conceitos dentro dos
topicos das excludentes de ilicitude e legitima defesa, apenas citaremos 0s casos, sem
adentrarmos a delongadas e desnecessérias intervencGes doutrinarias, em que a legitima
defesa tenha cabimento e posteriormente 0s caos em que ndo o tenha.

A) Hipoteses de cabimento:

I)  Legitima defesa contra agressdo de inimputavel;
I1) Legitima defesa contra agressdo acobertada por causa excludente de
culpabilidade;



66

I11) Legitima defesa real contra legitima defesa putativa;

IV) Legitima defesa putativa contra legitima defesa putativa;
V) Legitima defesa real contra legitima defesa subjetiva;
VI) Legitima defesa putativa contra legitima defesa real;
VII) Legitima defesa real contra legitima defesa culposa.

B) Hipoteses de Ndo cabimento:

I)  Legitima defesa real contra legitima defesa real;
I) Legitima defesa real contra estado de necessidade real;
I11) Legitima defesa real contra exercicio regular de direito;

IV) Legitima defesa real contra estrito cumprimento do dever legal.

Note em que todos os casos em que a legitima defesa ndo tem cabimento, ou seja, em
que a conduta humana praticada que revestida de fato tipico serd também ilicita, por ndo ter
sido tal ilicitude excluida pelo instituto da legitima defesa, & por auséncia de agressao injusta,

ilicita.

6.6 Offendicula

Questdo que se faz bastante pertinente para o presente estudo é a utilizacdo das
offendicula ou offensacula. Na lingua patria o traduzimos por ofendiculo, que significa
obstaculo. Sdo aqueles aparatos para defender o patrimoénio, o domicilio ou qualquer bem
juridico de ataque ou ameaca (DAMASIO, 2005, p. 297). Ex. cacos de vidro no muro, pontas
de lanca no portdo, armas de fogo que disparam mediante dispositivos predispostos, corrente
elétrica passando pela macaneta da porta, corrente elétrica na cerca, dispositivos eletrdnicos
que liberam gases, arame farpado no portéo etc.

Diverge a doutrina quanto a natureza juridica destes ofendiculos: exercicio regular de
direito ou legitima defesa preordenada ou predisposta.

Segundo a doutrina mais tradicional a predisposi¢cdo de aparatos como os citados
acima constitui exercicio regular de direito ao passo que a doutrina majorante e mais atual 0s
classifica no campo da legitima defesa.

Os defensores da natureza juridica de exercicio regular de direito explicam “que o

direito exercitado pelo individuo, no caso, é o de cercar sua propriedade de recursos que lhe
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assegurem a inviolabilidade, o direito de todo titular de um bem juridico de protegé-lo contra
injusta agressdao” (SOUZA, 2001). Os criticos desta corrente, ¢ de forma enfatica Hungria
(1967, apud SOUZA, 2001) afirmam que "ndo héa direito sem o correlativo de um dever, e
seria absurdo falar-se em ‘dever’ de se deixar lesar."

Aqueles que defendem ter, tais aparatos, natureza juridica de legitima defesa
asseveram que estes funcionam em face de uma agressdo, ou seja, nada mais sédo que uma
repulsa a um ataque. As criticas desta teoria radicam principalmente na suposta auséncia dos
requisitos da legitima defesa, como a atualidade da agressao e a moderagdo da repulsa e,
ainda, com a questéo da exigéncia da vontade de defesa, que deve estar presente no momento
da agresséo (SOUZA, 2001).

Em que pese o salutar e acirrado debate entre as doutrinas, nos parece que a natureza
juridica de legitima defesa lhe cai melhor.

Seguimos e acatamos por completo o entendimento de Damaésio (2005, p. 398):

A predisposigédo do aparelho, de acordo com a doutrina tradicional, constitui
exercicio regular de direito. Mas quando funciona em face de um ataque, o
problema é de legitima defesa preordenada, desde que a agdo do mecanismo
ndo tenha inicio até que tenha lugar o ataque e que a gravidade de seus
efeitos ndo ultrapasse os limites da excludente da ilicitude.

Cumpre lembrar que os danos causados a titulo de excesso serdo de responsabilidade
de quem se utilize dos ofendiculos. Tudo, no entanto, vai depender do caso em concreto.
Neste sentido bem leciona 0 mesmo autor que nos parece ser o que melhor explica o

instituto em tela:

A solucdo das vérias hipoteses depende do caso concreto. Assim, se 0
proprietério eletrifica a maganeta da porta da rua, responde pelo resultado
produzido em terceiro que a toque (a titulo de culpa ou dolo). Se eletrifica a
macaneta de uma porta interna contra ataque de ladrdo, encontra-se em
legitima defesa. Se 0 dono de uma fazenda eletrifica a cerca de local onde
passam criancas, responde pelo resultado causado em algumas delas. Se,
satisfeito os requisitos da justificativa ha ferimento em terceiro inocente,
trata-se de legitima defesa putativa. (DAMASIO, 2005, p. 398).

Como explicado, chegamos a conclusdo de ser perfeitamente aceitavel, de modo
legitimo, a utilizagdo deste instrumento, sendo inclusive aceito, ndo de forma pacificada, pela
jurisprudéncia: “Acusado que instala ofendiculo no interior de sua propriedade e causa a
morte de terceiro que a invade com propdsito de agir dolosamente contra o patrimonio alheio.

Excludente caracterizada. Absolvi¢cdo mantida. Inteligéncia dos arts. 121, § 3°, e 25 do CP.
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Declaragédo de voto" (TAMG - Ap. 16.190 - 22 C. - Rel. Juiz LUCENA PEREIRA - J.
28.06.88 - REVISTA JURIDICA, 164/112).

Ha que estar presentes demais requisitos da legitima defesa como a moderacdo na
repulsa, ndo necessitando, v.g., uma corrente elétrica fulminante para combater um invasor
mal intencionado, pois uma descarga elétrica razoavel ja o dissuadira da idéia delitiva.

Em tempos de violéncia desenfreada, é necessario cautela, pois agentes com 0s mais
despropositados intentos e sob ardiloso pretextus defensionis podem preparar armadilhas
aptas a ferir e matar, ndo s pessoas nocivas, mas cidaddos mais desavisados, ou querer € 0

fazer com seus supostos desafetos.
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CAPITULO 7 — A TESE DA LEGITIMA DEFESA ANTECIPADA

A dissociacdo que inegavelmente existe entre a realidade social fatica e o
ordenamento juridico posto leva os operadores do direito, por vezes, a situacoes de dificil
resolucdo. Desta feita, devem estes profissionais, além de se dotarem de conhecimentos
juridicos, se revestirem de um bom senso impar, bem como se amparar no mais que festejado
Principio da Razoabilidade para suprir as lacunas abertas por esta distancia e desatar 0s nos
feitos por esta antinomia.

Nessa constante busca pela aproximacgdo entre a realidade social e a evolugéo e
criacdo das bases legais, brilhante é a licdo de Charles-Louis de Secondat, o Bardo de
Montesquieu (2004, p. 92): “nas leis, € preciso raciocinar da realidade para a realidade, e
ndo da realidade para a abstragdo, ou da abstra¢do para a realidade”.

E com fundamento nesta necessidade de fazer se avizinhar a realidade fatica a norma
positivada, com o fim imperioso de se entregar aos cidaddos uma justa e eficaz prestacdo
jurisdicional, que vao se emergindo novas teses dentro dos institutos juridicos ja consagrados.

A tese da Legitima Defesa Antecipada surge da real necessidade de um individuo se
proteger frente a elementos que se somam em uma crescente preocupante: 0 aumento
desenfreado da violéncia, 0 surgimento, ja ndo mais tdo recente, de um criminoso “Estado
paralelo” que atenta contra a ordem ¢ o direito e, por fim, a leniéncia e ineficiéncia estatal em
proteger seus cidadaos.

Cabe-nos, prima facie, antes de nos debrucarmos sobre esta nova tematica,
retomarmos um tépico ja discutido com integral atencdo neste trabalho: os requisitos da
legitima defesa.

Como bem estudamos, para a configuracdo do instituto da legitima defesa, e sua
indiscutivel natureza juridica de excludente da ilicitude, ha de se haver um ato de repulsa,
utilizado sem excesso, portanto utilizando-se moderadamente dos meios necessarios, a uma
agressdo injusta, atual ou iminente, a um direito préprio ou de terceiro.

Contudo, neste momento, o requisito que nos vai ser util relembrarmos, para sob um
prisma diferente debatermos acerca da legitima defesa, é a atualidade ou iminéncia da
agressao.

Buscando-se uma maior clareza acerca do assunto, nos permitimos aqui reescrever,
ipsis litteris, 0 nosso entendimento sobre atualidade e iminéncia da agressao, ja citado neste

trabalho: Agressdo atual € a que ja estd em curso quando do momento de repulsa a les&o.



70

Iminente é a que estd prestes a acontecer, que ainda ndo se iniciou, mas que vai se iniciar a
qualquer instante, ndo se justificando mais o retardo na repulsa aquela agressao
iminentemente vindoura.

O que este trabalho pretende expor a analise ndo € o deslocamento propriamente dito
do requisito da temporalidade da agresséo para um tempo futuro e a repulsa a um tempo
pretérito, mas encaixa-la de forma devida no termo “iminente”, ou seja, a agressao ndo deixa
de ser iminente, pois ainda € uma agressao vindoura e que, indubitavelmente, vai acontecer.

Cabe ressaltar que ndo € o lancamento de uma nova tese que este trabalho esta a
propor, pois esta ja se emergira em tempo pretérito e tem ganhado forca a cada dia, com o
aumento sensivel de entendimentos neste sentido. Sob este mesmo entendimento, discorreu
Mirabete (2007, p. 178):

Ja se tem defendido a tese, entretanto, da legitima defesa antecipada (ou
prévia, ou preventiva, ou preordenada) na hip6tese em que o agente atua em
razdo de uma agressdo futura, mas certa, situacdo que caberia na expressdo
agressao iminente.

William Douglas, Juiz Federal, Titular da 4* Vara Federal de Niter6i — Rio de
Janeiro, conhecido por ser autor de diversas obras e artigos e sua exceléncia na administragdo
das lides juridicas e por ser fiel conselheiro dos bacharéis que buscam um lugar ao sol das
carreiras publicas, é grande defensor da tese da legitima defesa antecipada e € em seus
ensinamentos que encontramos as licdes mais substanciais acerca do assunto em estudo.

Em consonancia com o0 exposto, passamos a citar parte de um artigo de
inquestionavel importancia sobre o tema, nos desculpando, desde logo, pela extensdo da
citacdo, mas ndo seria justo privar nosso trabalho do brilhantismo ideolégico do exponencial

artigo, sendo vejamos:

N&o é tarefa facil a conciliagdo entre as normas legais e os fatos da vida real.
Estes Gltimos sdo sempre mais dindmicos e o drama da existéncia humana
parece deleitar-se com a criacdo de situacfes onde as normas legais
dificilmente se encaixam. O intérprete, o delegado, o promotor, a defesa e o
juiz - togado ou ndo - passam a procurar compor o litigio entre a vida e o
tipo legal inscrito no Codigo. Dentro dessa realidade, temos exemplos ndo
incomuns:

1) Um traficante, em morro por ele dominado, promete a morador que se
este ndo entregar sua filha ou esposa para a pratica de relagfes sexuais, toda
sua familia sera executada. O morador sabe que isso ja ocorreu com outro
pai de familia e que ndo pode contar com prote¢do do Estado, de modo que -
aproveitando uma rara oportunidade - mata o autor do constrangimento;

2) O "dono" de cortico promete matar um morador com quem discutiu
dizendo que ird concretizar a ameaga a noite. O ameacado aproveita-se do
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fato do primeiro estar dormindo, a tarde, e se antecipa, ceifando a vida do
anunciado agressor;

3) Um pai é ameacado por sua ex-companheira no sentido de que, se ndo
reatar o relacionamento, esta matara sua esposa e filha, sendo certo que essas
ameacas sdo sérias e 0 ameagado sabe que a ex-companheira (que ja tentara
contra sua vida) é capaz de cumprir sua promessa. Em determinado dia, ao
chegar em casa, encontra sinais de luta e sua mulher e filha feridas.
Informado de que fora a ex-companheira a responsavel pelos fatos, além de
ter prometido retornar, imediatamente a procura e nela descarrega toda
municgdo de seu revolver.

Os trés exemplos acima séo fatos tirados da vida real e levados a julgamento
no Tribunal do Juri.

Para a absolvicdo dos agentes acima referidos, e ndo apenas a concessao de
pena diminuida por forca de privilégios, a doutrina vem indicando a tese
da inexigibilidade de conduta diversa conforme o Direito. Os casos sao,
inclusive, citados como exemplos de aplicacéo da teoria. (grifo nosso)
Ocorre que a tese acima é quase como um coringa absolutério, servindo para
suprir qualquer tese, ou, melhor, a falta de tese especifica. Se apenas uma
descriminante fosse existir na lei penal, sem ddvida a melhor escolha seria a
inexigibilidade de conduta diversa, conforme o Direito. (...)

Assim, entendemos que a teoria da inexigibilidade é de ser mantida sempre
como um "soldado de reserva", como diria HUNGRIA, sé que um soldado
de reserva para o exército do réu. Antes de optarmos pela inexigibilidade,
devemos esgotar as possibilidades de enquadrar o caso nas descriminantes
explicitadas na lei penal. Os casos acima sdo merecedores de absolvicédo
por legitima defesa, quer a denominemos de prévia, antecipada,
preventiva, pré-ordenada ou qualquer expressdo semelhante. (...)

Pois bem, com quase simplismo, rejeita-se a justificante em tela como
amparo as pessoas acima por ndo existir agressao atual ou iminente, mas
futura. Os réus perdem assim tese absolutéria preciosa, maxime diante da
ainda, por incrivel que pareca, rejeicdo de alguns juizes em quesitar a
inexigibilidade. E tais réus sdo, aqui, quase-vitimas duas vezes: porgue quase
foram mortos e porque, ao se defenderem como podiam, adquiriram téo
indesejavel status processual. (DOUGLAS, RT 715/348). (grifo nosso)

Retomando o conceito do instituto da legitima defesa real, que esta expresso no
Cadigo Penal, art. 25, no qual se encontra amparado, sob tal excludente, aquele que usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito
seu ou de outrem, questiona-se: Agressdo iminente é a que esta prestes a acontecer, a que vai
ocorrer. Mas quando? Quéo iminente é esta agressdo?

Ora, ndo € s6 por que ainda ndo se iniciou a agressdo ou tampouco salta aos olhos de
todos a iminéncia de seu inicio que seu potencial lesivo tem se por afastado ou deve ser
ignorado. Observemos atentamente o que ensina Willian Douglas (RT 715/348) acerca do

assunto:

Se a agressdo ainda ndo se iniciou mas se prenuncia com suficiente certeza,
deve ser assegurado a pessoa o direito de auto-defesa, que é metajuridico.
Maéaxime se, apés a certeza do ataque anunciado, ndo for razoavel que o



72

ameacado se fie na protecdo do Estado, por este - mesmo chamado - quedar-
se inerte ou ineficaz. Ao individuo ndo se pode cobrar que, apds ver a inércia
estatal produzir vitimas antes, proceda com o heroismo de apostar sua vida
em que dessa vez (na sua vez) a Policia va subir o morro, enfrentando com
revllveres .38 as submetralhadoras importadas dos senhores do "segundo
Estado”.

H& que se considerar também que 0 meio necessario as vezes pode ser a
antecipacdo suficiente da resposta defensiva. Se o agressor dispbe de
superioridade de forcas, esperar o embate significa abdicar de qualquer
chance de vitdria.

Note-se que o autor vai além, justificando a necessidade da antecipacdo da defesa
como meio Unico eficaz a alijar a lesividade da agresséo certa vindoura. Na tese ora defendida
além de se conhecer que a agressdo vindoura é certa, sabe-se também que esta serd de
tamanho porte, com forgas téo elevadas, que a possibilidade de se escapar ao ataque com vida
é infima.

Na agressdo iminente, requisito indispensavel para que a legitima defesa antecipada
comece a tomar contornos de validade, o evento deve ser futuro e certo. Esta certeza devera
ser sopesada de forma minuciosa em cada caso em particular, devendo sempre haver
suficiente e robusta prova de que o agente seria atacado, que tinha motivos bastantes para
proceder em legitima e antecipada defesa.

Mais uma vez nos aproveitamos de brilhantes consideragdes, sendo vejamos:

Temos como termo inicial a ameaca (suficientemente iddnea, ou seja, mais
atrevido aviso que ameaca), como termo final o inicio da agressao (quando
0s meios de defesa do agredido, por sua inferioridade, ndo poderéo alcangar
éxito) e um prazo onde a agressao ja deve ser tida como iminente (a0 menos
psicologicamente) e o exercicio da defesa antecipada um meio
absolutamente necessario. Assim, como o0 estado puerperal ndo é
compreendido cronologicamente, mas psicologicamente, a atualidade ou
iminéncia da agressdo ndo deve ser pesada friamente, ou contada apenas
com um cronbmetro. E preciso, sempre, bom senso. Devemos, pois,
interpretar a iminéncia da agressdo ndo sé com o auxilio de cronos, mas
também de logos. (DOUGLAS, RT 715/348)

Tal qual ocorre quando do surgimento de teses novas, surgem correntes contrarias
que, de forma salutar, se colocam a discutir a nova tematica, com o fim de aparar arestas,
desconsiderar o que julga inconveniente ou improprio, aditar entendimentos e ampliar
conhecimento.

Com a tese em comento ndo seria diferente. O que mais é enfrentado e debatido pelas
correntes de entendimento diverso daquele que prop@e a tese da legitima defesa antecipada é

gue esta seria um novo portao para a impunidade.
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Ao que observamos, estas interpelacfes alargadamente asseveradas ndo merecem
guarida, pois como qualquer tese de defesa a servi¢co do réu deve se revestir de forca probante
inconteste ou podera ser afastada, com conseqtiente condenacgéo do réu. Neste sentido, explica
Douglas (RT 715/348):

Para estes a legitima defesa serd vista como uma aterrorizadora "nova porta
para a impunidade", a ser utilizada por uma populacdo sequiosa de praticar
crimes (?!1). Ora, cabe dizer que - como qualquer outra tese defensiva - estara
a legitima defesa prévia sujeita a suficiente lastro probatério. Veja-se que
legitima defesa propria é tese que a populacdo em geral conhece e nem por
isso 0 Codigo Penal a rejeita ou a criminalidade aumenta. N&o é a existéncia
da tese, nem o numero destas, que da vigor a criminalidade. Tal falta de
visdo, talvez seja fruto de falta de esclarecimento, merece corregdo. Além de
interpretar melhor o que seja "iminéncia", a aceitacdo da tese de legitima
defesa pré-ordenada incorpora a interpretacdo dos "meios necessarios". Para
tanto, lembremos que assim como o crime é monolitico, apesar de ser
esquartejado em elementos para fins didaticos, as descriminantes também
sdo blocos inteiros, ndo se podendo exagerar na divisao de seus requisitos

Por derradeiro cabe ressaltar que tal tese s6 devera ser conclamada quando em casos
excepcionais de completa inércia e ineficiéncia estatal, ou seja, quando o Estado chamado a
socorrer o cidaddo em face de uma agressdo com alto potencial lesivo, se esquivar, por
quaisquer que sejam os motivos (leniéncia, desidia, falta de recursos, dentre outros motivos)
do dever de tutelar o cidaddo, o que ndo raro acontece, em seu bem mais precioso: a vidal

Por fim, nos cabe salientar que certos requisitos, além dos ja exigidos para a legitima
defesa propria, devem se fazer presentes, quais sejam, Alguns destes, no entanto, entrelacam-
se com 0s gerais. S840 0s seguintes: certeza da agressdo (evento futuro e certo), auséncia ou
retardo de protecdo estatal, impossibilidade de fugir da agressao, impossibilidade de suportar
0s riscos vindos da agressao vindoura e utilizacdo em casos extremos.

Ora, ndo € plausivel aceitar que a antecipacdo da repulsa a um ataque injusto e
iminentemente vindouro se dé em situacGes outras que ndo aquelas dentro das circunstancias
acima, caso contrario, e desta vez acertadamente, se poderia estar abrindo perigoso
precedente, colocando a disposi¢do de intentos ardilosos e criminosos uma tese de defesa

preciosissima, que, entdo, teria sua natureza deturpada.
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CONCLUSAO

Cabe-nos, primeiramente, exortar, a quem se debruce por este tema, que é
impensavel dentro do estudo da Ciéncia Juridica que em tempos hodiernos, de completa
ineficiéncia estatal e, como ja afirmado, de violéncia em ascensdo galopante, que o cidaddo
aguarde pelo socorro do Poder Publico, que pode vir a tardar e até a faltar, para que este afaste
a agressdo, que certamente vai ocorrer em tempo futuro, mas ainda ndo conhecido com
precisdo, dotada de potencialidade lesiva para alijar-Ihe a vida ou de sua familia.

A Legitima Defesa Antecipada € tese preciosa para a defesa do réu, que ndo
encontrando amparo na Administracdo Publica, que contratualmente tem o dever de protegé-
lo, dispde de seus proprios meios para anular por completo uma agressao vindoura e certa,
procurando a fonte da agresséao e fazendo-a secar por completo.

E o bem juridico mais precioso que este instituto visa tutelar, amparando aqueles
que, ndo encontrando saida razoavel para as injustas agressdes e ameacas que recebe, lanca
méao de meios extremos para a mantenca de sua prépria existéncia.

E totalmente descabido e inaceitavel que tdo preciosa tese seja utilizada por qualquer
outro réu que, ndo tendo em que se apegar, invoca-a ardilosamente para encobrir seu intento
criminoso, devendo por tal, em todos 0s casos, que seja esta tese revestida de robusto e
escorreito lastro probatorio.

E ainda, objetivo fundamental da tese da Legitima Defesa Antecipada, que esta tome
lugar, devido diga-se, nos casos em que, ndo tendo em que se apoiar o Defensor, 0 Magistrado
ou o membro do Ministério Publico, fazem a opc¢do tecnicamente equivocada pelo uso da
excludente de culpabilidade da “inexigibilidade de conduta diversa”, dando a conduta do
agente contorno de crime sob o aspecto material e processual.

Ora, ndo que a tese de inexigibilidade de conduta diversa deva ser anulada, mas deve
cada qual mantida em seu devido lugar, primando, inclusive, pela boa técnica. Por que nao
quesitar e até nos termos da lei processual penal absolver sumariamente o réu em virtude da
excluséo de crime pela legitima defesa se esta se faz presente? Pelo fato de adiantamento do
ato de repulsa a injusta agressdao? Como bem explicou Willian Douglas, a inexigibilidade de
conduta diversa é quase um coringa absolutorio, e sendo assim, ndo ha um porqué plausivel
em se utilizar um coringa quando na verdade temos a mdo uma carta muito mais eficaz a ser

utilizada, guardando-se o coringa para momento mais necessario.
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A inexigibilidade de conduta diversa baseia-se na teoria da normalidade das
circunstancias, ou seja, quando o legislador elencou e normatizou as condutas reprovaveis, o
fez imaginando o sujeito em situagdes normais. Se tais circunstancias normais sdo alteradas,
tornando-se aptas a alterar o entendimento, a normal liberdade de percepcdo e opcao entre o
caminho ilibado do direito e o tortuoso do ilicito, a reprovabilidade da conduta (culpabilidade,
entendido neste trabalho como mero pressuposto de aplicacdo da pena) também estard
alterada e influenciada, e consequentemente, afastada, isentando o réu de pena, mas nao
excluindo o crime.

No Direito patrio as nominadas causas supralegais de inexigibilidade de conduta
diversa sdo aceitas baseadas na idéia acima, contudo a legislacdo traz duas hipdteses de
inexigibilidade: a coacdo moral irresistivel e a obediéncia hierarquica.

Sendo assim, em podendo ser aceita a causa supralegal de inexigibilidade, com mais
propriedade pode também ser a de Legitima Defesa Antecipada, posto que prevista em lei,
necessitando apenas a adequacao providencial do termo iminente, entendendo, também, por
iminente a agressao que vai acontecer em um futuro proximo e certo. Antes de optarmos pela
inexigibilidade, por certo deveriamos esgotar todas as possibilidades de enquadrar o caso nas
descriminantes explicitadas na lei penal.

Note-se nas licGes expostas no subtitulo da Legitima Defesa Antecipada que além de
interpretar melhor o que seria iminéncia da agressdo injusta, alargando a abrangéncia de um
instituto juridico ja constante da lei penal, a referida tese de defesa poderia ser aceita
simplesmente por incorporar igualmente um requisito imprescindivel da legitima defesa, qual
seja, a utilizacdo de meios necessarios.

N&o ha davida razodvel em entender que 0 meio necessario para fazer cessar uma
agressdo injusta pode ser a antecipacdo suficiente da resposta defensiva, posto que, esperar o
embate de fato poderia significar abdicar-se de qualquer chance de vitoria e sobrevivéncia.

Cumpre a nos relembrar preciosa licdo de que tal qual o crime é uma estrutura
monolitica, embora seja esquartejada em elementos para fins didaticos, as descriminantes
também sdo blocos inteiros, ndo se podendo exagerar na divisao de seus requisitos, sob pena
de torna-las impraticaveis.

Totalmente infundado e inaceitavel é o argumento de que tal tese sé faria a aumentar
0s ja tdo alarmantes indices de criminalidade e impunidade, posto que é mais que conhecido
gue ndo é a existéncia de teses defensivas, muito menos o nimero destas, que da vigor a

criminalidade, e se assim entende os que sustentam tal argumento, s6 nos resta frisar que tal
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entendimento é fruto de uma acepcao equivocada aliado a devida auséncia de esclarecimento,
merecendo rigorosa e imediata revisao.

Ademais, como ja dito, para que tal tese seja plenamente aceita na pratica forense,
esta deve estar revestida dos expedientes de prova exigiveis pra qualquer comprovacdo de
argumentacao defensiva, ou seja, deve estar sedimentada em um conjunto de meios de idonea
forca probante.

Por fim, esclarecemos que, com o advento da teoria finalista do delito e seguindo o
entendimento dos mais renomados e diversos juristas patrios, adotamos a estrutura bipartite
de crime, constituido pelos elementos fato tipico e antijuridico.

Desta feita, em sendo aceita a tese da legitima defesa, antecipada ou outra qualquer, a
estrutura do delito ndo se constituiria plenamente, tendo em vista a exclusdo da ilicitude da
conduta, dando azo a uma pretensa absolvi¢do sumaria nos termos da lei processual penal.

Em sentido oposto, se cabivel for a tese supralegal da inexigibilidade da conduta
diversa, tal ndo é merecedora de guarida por parte do mesmo diploma, sendo necessario que,
em crimes que atentem contra a vida, como 0 sdo nos casos em que se pressupde a legitima
defesa antecipada, a absolvicdo sé poderia a ocorrer, possivelmente, apds uma sentenca de
prondncia, com a absolvigdo em sede de Tribunal do Juri.

Por tudo o que foi arrazoado nesta conclusdo, bem como exposto em todo este
trabalho, entendemos ser plenamente vélida a hip6tese na qual é excluida a ilicitude da prética
de crime pela suplica eficaz e segura da tese da Legitima Defesa Antecipada, preterindo-se,
assim, por razdo da utilizacdo de uma boa técnica juridica, o uso do argumento da
inexigibilidade de conduta diversa quando o0 caso assim o exigir.

Frise-se, mais que valida, compreendemos ser plenamente possivel e juridicamente
cabivel a tese que antecipa 0 momento da repulsa a uma injusta agressdo a um momento
pretérito ao inicio da agressdo ou em que esteja este em vias de se iniciar, ou seja, em
momentos anteriores do inicio da agressdo, fazendo com que os operadores do Direito
abandonem o positivismo engessado na lei e, adequando as normas a realidade social,
enxerguem a necessidade de evoluir acepcOes predeterminadas e entendimentos outrora
absolutamente validos para outros mais eficazes, até por uma questdo necessaria de

sobrevivéncia e justica.
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