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Resumo

O presente trabalho visa o estudo do direito penal como ciéncia do mundo juridico e sobre as
teorias que corrobora para aplicagdo desta como instrumento que impde certos limites aos
cidaddos. Conforme sera trabalhado deste o estudo das teorias que norteiam a aplicacdo de
sancOes aqueles que violam leis que a sociedade considera importante, sempre pautada na
correta e justa aplicacdo dessas normas impostas pela sociedade com o fulcro de uma boa
convivéncia entre seus integrantes. Como toda matéria e como instrumento regulador do
convivio entres os cidadaos, foram surgindo teorias proprias do direito penal, tais como a teoria
social, causalista e aquela que de fato € adotada pelo nosso ordenamento juridico, a teoria
finalista. Porem antes de qualquer desenvolvimento € necessario uma defini¢éo do direito penal,
de alguns principios importantissimos para entendimento do mesmo, uma definicao de crime e
por fim o estudo de seus institutos e destrinchar cada um deles, adentrando em particular no
estudo da antijuridicidade tanto no direito material castrense quanto na sua modalidade especial,

o direito penal militar.



Palavras-chave: Direito Penal — Crime — Teorias — Legitima Defesa — Estado de necessidade.



ABSTRACT

Inglés j| j
The present work aims at the study of criminal law as a legal world science and on the theories that corroborate
for its application as an instrument that imposes certain limits on citizens. As will be worked out the study of
theories that guide the application of sanctions to those who violate laws that society considers important, always
based on the correct and correct application of these norms imposed by society with the core of a good
coexistence among its members. Like all matter and as a regulating instrument of social interaction among
citizens, theories of criminal law, such as social theory, causalism and what is actually adopted by our legal
system, the finalist theory, have emerged. But before any development is necessary a definition of criminal law,
some very important principles for understanding it, a definition of crime and finally the study of its institutes
and to dismantle each one of them, going in particular to study the antijuridicidad both in law military material
as well as in its special modality, military criminal law.

Keywords: Criminal Law - Crime - Theories - Legitima Defense - State of necessity.
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1 INTRODUCAO

O direito penal é um importante ramo do direito pablico que merece uma atencao
especial de seus operadores visto que existe uma vasta gama de teorias e de conceitos acerca
dos institutos do mesmo. Inobstante, e necessario se fazer um estudo da defini¢do do direito
penal, de crime e das principais teorias que corroboram para o estudo desta ciéncia.

Primeiro para se produzir um bom trabalho e auxiliar nos estudos do mesmo ha de se
falar o que é o direito penal e qual a sua utilidade na sociedade. Partindo dai para uma
conceituacao e eshoco das teorias que norteiam esta importante matéria do mundo juridico.
Importante também se faz, aqui j& dentro de um tdépico mais especifico deste trabalho falar
sobre a antijuridicidade, em especificas aquelas excludentes de ilicitudes, como a legitima
defesa e o estado de necessidade que serdo as bases do desenvolvimento deste.

A legitima defesa e suas espécies e o0 estado de necessidade justificante, elencado na
legislacdo comum, e o estado de necessidade exculpante, encontrado numa legislacao especial,
0 codigo penal militar.

Assim sendo, passa-se a uma necessidade tdo expressiva do estudo do direito penal, das
teorias que 0 mesmo adota com relagdo a conduta aqui a finalista, com um conceito analitico
de crime e a divisdo de seus elementos pela corrente tripartida, considerado para uma anélise
de excludente de crime se ndo atingir os elementos necessarios para tipicidade e
antijuridicidade, e para uma eventual reducdo ou isencdo de pena na hora de se analisar a
culpabilidade.

Desta forma no direito penal, seguindo a teoria finalista da acéo, ou seja, que considera
que toda acdo tem um fim, dentro desta a teoria tripartida do crime, que tem que 0 mesmo é
fato tipico, antijuridico e culpavel, e sendo este 0 mesmo conceito de crime em sua conceituacdo

como analitico, partimos para estudo deste trabalho.

Posto isso, conceituado o crime em formal, material e analitica, e permeado as doutrinas
guanto a conduta o foco do presente convergira ao estudo do elemento da antijuricidade
especificamente quanto a legitima defesa e o0 estado de necessidade.

A antijuridicidade, elemento importante para estudo do crime, tem como escopo afastar
a ilicitude do crime, excluindo o caréter ilicito da acdo do agente. Esta tem como exemplos
quatros institutos sejam eles, a legitima defesa, o estado de necessidade o estrito cumprimento

do dever legal e ainda o exercicio regular de um direito.
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Elencada no artigo 23 do Decreto lei 2.848 de 1940, temos a legitima defesa e o estado
de necessidade como causas excludentes de ilicitude, ou seja, excluindo o crime

A legitima defesa, tem como definicdo repelir injusta agressdo, seja ela atual ou
iminente, sendo como objeto de estudo do presente trabalho a legitima defesa real, putativa e
legitima defesa sucessoria.

Outro instituto importante que temos elencado no art. 23 do Cddigo Penal é o estado de
necessidade, este com conceituacao no artigo subsequente, o art. 24 do Cddigo Penal que tratou
de trabalhar o estado de necessidade, também conhecido como estado de necessidade

justificante.

Ambos os institutos, legitima defesa e suas variagbes, bem como o estado de
necessidade serd mais bem estudado posteriormente, pois se tratam de tema em foco neste
trabalho.

A Figura do estado de necessidade também sera foco deste trabalho, com estudo de suas
variagOes sejam elas, o estado de necessidade mais comumente conhecido doutrinariamente e
denominado estado de necessidade dirimente ou justificante, e ainda o estado de necessidade
exculpante, diferente do primeiro previsto no artigo 24 do cédigo penal e com igual definicdo
no cédigo penal militar em seu artigo 43, assim o estado de necessidade exculpante também
esta previsto no Codigo Penal Militar, porém em artigo distinto e com definicdo e efeitos
diversos.

Tipificado no artigo 39 do Codigo Penal Militar e diferente do justificante, que exclui o
crime, o exculpante gera efeito no elemento da culpabilidade que versa quanto a punibilidade
da conduta, ou seja, podendo isentar o0 agente ou alterar o quantum da pena.

Desta forma se mostra pertinente o presente trabalho a fim de melhor elucidar os
institutos e as teorias que norteiam o direito penal, bem como seus conceitos doutrinarias e

previsdes, tentando levar de forma clara e objetiva ao leitor e operador do direito.
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2 DIREITO PENAL.

Faz-se necessario para uma correta construcao do proposto, a conceituacdo doutrinaria
do ramo juridico que sera objeto de estudo, o direito penal.

No entanto a conceituacdo do direito penal ndo é tema pacifico tendo por sua natureza
diversas conceituagcOes que muitas das vezes destoam entre si, como demonstra o autor Mirabete
que diz: “o direito penal surge a garantir as condicdes indispensaveis a coexisténcia dos
elementos que comp&em o grupo social, no entanto deve-se observar que protege-se o fato que
ponha em risco um bem alheio ou ainda a prdpria sociedade num todo”. (MIRABETE, 1998, p.
111).

Marcelo André de Azevedo traz a defini¢do de direito penal em figura formal e social.

Quanto a formal assim discorre sobre 0 assunto:

Sob o aspecto formal, trata-se de um conjunto de normas juridicas mediante o qual o
Estado proibe determinadas condutas (a¢des ou omissdes), sob ameaga de san¢do
penal (penas e medidas de seguranca). Também se incluem as normas que
estabelecem os principios gerais e as condi¢fes ou pressupostos de aplicacdo da
sangdo penal, que igualmente podem ser impostas aos autores de um fato previsto
como crime. (AZEVEDO, 2017, p. 31)

Continuando uma definicdo de direito penal, agora sob um aspecto social, 0s escritores

conceituam-no da seguinte forma:

Em uma perspectiva social, o Direito Penal é um dos modos de controle social
utilizados pelo Estado. Sob o enfoque minimalista (Direito Penal de intervencéo
minima), esse modo de controle social deve ser subsidiario, ou seja, somente estara
legitimada a atuagdo do Direito Penal diante do fracasso de outras formas de controle
juridicas (Direito Civil e Direito Administrativo, por exemplo) ou extrajuridicas, tais
como a via da familia, da igreja, da escola, do sindicato, as quais se apresentam
atuantes na tarefa de socializar o individuo. (AZEVEDO, 2017, p. 31).
Vale ressaltar nesta citacdo que esta intervencdo minima abordada pelo autor é um dos
principais principios do direito penal, sendo de tal importancia para esta ciéncia juridica.
Ainda nédo é possivel definir se a conduta que vai de encontro a uma norma descrita
como crime, se de fato sera punida na esfera penal, podendo conforme o caso concreto ser
tratada em titulos diversos, como o Codigo Civil, Codigo do Consumidor e outros.
Neste momento, podemos entdo chamar a luz, dois principios que poderéo auxiliar na
melhor compreenséo do que vem a ser o direito penal.
Primeiro deles é o Principio da Fragmentariedade conforme ensina o autor Rodrigo

Castello:
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O direito penal s6 deve se ocupar com ofensas realmente graves aos bens juridicos
protegidos. Tem-se, aqui, como variante, a intervencdo minima, que nasce 0
principio da insignificancia desenvolvido por Claus Roxin. Entende-se que devem
ser tidas como atipicas as ofensas minimas ao bem juridico. (CASTELLO, 2013).

Para Marcelo André de Azevedo o direito penal ndo deve tutelar todos os bens juridicos,

mas somente 0s mais relevantes. Desta forma “0 Direito Penal ndo deve tutelar todos os bens

juridicos, mas somente os mais relevantes para a sociedade (vida, liberdade, patriménio, meio

ambiente etc.), e, mesmo assim, somente em relacdo aos ataques mais intoleraveis”.

(AZEVEDO, 2017, p. 51).
Seguindo ainda temos como preceito a analise de um segundo principio para no fim

podermos conceituar o direito penal e sua atividade.

Este segundo principio podemos chamar de principio da intervencdo minima ou

subsidiaria, este por sua vez depreende-se que o direito penal deve somente ser aplicado em

ultimo caso quando as outras vertentes do direito ndo forem capazes de sanar uma perturbacéao

de ordem juridica. Segundo Mayara Almeida:

Para criar as normas penais e aplica-las com eficiéncia é necessario que o legislador
e o julgador observem os principios gerais que regem o Direito e os especificos a
area como, por exemplo, o principio da razoabilidade, da proporcionalidade e da
intervencdo minima, sendo que este Ultimo é caracterizado pela subsidiariedade do
Direito Penal, isto é, as normas penais devem ser a Ultima solugdo para os fatos
sociais. (ALMEIDA, Mayara 2017).

O principio da intervencdo minima também é conhecido como ultima ratio.

Ainda;

Intervengdo minima, ou ultima ratio do direito penal. Com escopo em reduzir o raio
de incidéncia da seara penal, o principio da minima intervencdo, subtrai do
resguardo daquele os bens passiveis de protecdo por outros ramos do direito ou seja
o direito penal deve interferir o menos possivel na vida em sociedade, devendo ser
vindicado somente quando os demais ramos do direito ndo forem suficientes para
proteger os bens de maior importancia. (ALVES. 2016).

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma
conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a protecao de determinado
bem juridico. Se outras formas de san¢Bes ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo sera
inadequada e desnecessaria. Se para o restabelecimento da ordem juridica forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e
ndo as penais. Por isso, o direito penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar
somente quando os demais ramos do direito revelarem-se incapazes de dar a tutela
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devida a bens relevantes na vida do individuo e da prépria sociedade.
(BITENCOURT apud ALVES, 2016,).
Assim, podemos concluir sob o apresentado que o que o direito penal visa coibir acdes
contra os integrantes da sociedade, que por sua natureza delitiva cometam ac¢des gravosas aos
bens juridicos tutelados pelo estado e que ndo sejam por outras matérias legais sanadas.

Por fim o autor Fernando Capez, o Direito Penal é definido como:

O segmento do ordenamento juridico que detém a fungdo de selecionar os
comportamentos humanos mais graves e perniciosos a coletividade, capazes de
colocar em risco valores fundamentais para a convivéncia social, e descrevé-los como
infracdes penais, cominando-lhes, em consequéncia, as respectivas sancdes, além de
estabelecer todas as regras complementares e gerais necessarias a sua correta e justa
aplicacdo”. (CAPEZ, 2011, p.19).

2.1 Crime, conceito de crime.

O que é crime?

Crime é palavra do cotidiano, porém sua definicdo tanto quanto a definicdo do direito
penal, pode ser divergente, no entanto devemos direcionar as trés principais conceituacoes,
sejam elas formais, materiais, e analiticas.

Para Mirabete o conceito Formal, é a contradicdo do fato a uma norma de direito, ou
seja, é crime quando uma norma legal vier a ser violada, outras variages com mesmo sentido
sendo uma acdo que fere uma norma estabelecida sdo formuladas, porém todas com mesmo
sentido. (MIRABETE, 1998, p.91)

J& o conceito Material, por sua vez define crime como a a¢do ou omissao penalmente

relevante e tipificada como conduta a ser punida. Assim:

Quanto ao critério material crime é toda a¢do ou omissdo humana que lesa ou expde
a perigo de lesdo bens juridicos penalmente tutelados. Esse critério leva em
consideracdo a relevancia do mal produzido. Assim, somente se legitima o crime
quando a conduta proibida apresentar relevancia juridico-penal, mediante a
provocagdo de dano ou ameaga de dano. (MASSON, 2002)

Por fim, resta o conceito analitico do crime, neste Gltimo podemos observar que visa a
doutrina em conceitua-lo sob seu aspecto elementar, ou seja quais sdo os elementos de um
crime. Porem neste momento inicia-se grande discussdo doutrinaria de quais séo os elementos
de um crime variando-se as correntes ndo somente pelo aspecto elementar do crime, mas ainda
as teorias da ag&o, por diferir-se dos demais passa no proximo capitulo a anélise do crime quanto

a sua conceituagdo analitica e suas correntes doutrinarias.
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2.2 Crime, conceito analitico e as teorias da acéo.

Pois bem, conforme dito, o conceito analitico do crime vem a tratar sobre os elementos
constituintes do crime e diversas sdo as correntes doutrinarias, porém como objetivo do presente
trataremos das duas correntes principais sejam elas a teoria bipartida e a tripartida que visam
definir quais sdo os elementos do crime.

Em ambas as teorias veremos os institutos da tipicidade, antijuricidade ou ilicitude, e
ainda a culpabilidade, porém de formacéo distinta sendo assim.

Pelo conceito analitico estuda-se todo os elementos que configuram o crime, desde a
tipicidade e todas suas subdivisdes: conduta, tipicidade, nexo causal e resultado. Estuda a
antijuridicidade e suas provaveis excludentes de ilicitude, se o ato foi realizado de forma a
afastar o caréter ilicito da acéo.

E por fim a culpabilidade, que aplicard uma pena ao agente em caso de cumprido 0s
requisitos da tipicidade e da antijuridicidade, podendo também a culpabilidade ser afastada,
isentando de pena em casos especificos.

Em sintese pode-se afirmar que para a teoria bipartida, o conceito analitico de crime € a
conduta tipica e antijuridica, e que a culpabilidade somente serd pressuposto e aplicacdo da
pena, porém esta teoria ndo é mais utilizada, sendo que a mesma é defendida pela corrente
minoritéria da doutrina.

De outro lado o conceito analitico tripartido do crime define que sdo elementos
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, sendo nesta Ultima a figura da culpabilidade
instituto relevante para a configuracdo do crime.

Assim segundo Claudio Brandéo “tipicidade ¢ a adequagdo da conduta com a norma; a
antijuridicidade € o juizo de reprovacdo da conduta, e a culpabilidade é o juizo de reprovacgéo
sobre o autor da conduta.” (BRANDAO, 2010, p. 135).

Segundo Clara Vasconcelos Ribeiro:

Esse método procura decompor o crime, mostrando os seus elementos. Isto é, embora
o crime seja insuscetivel de fragmentacéo, ja que é um todo unitario, para efeitos de
estudo, faz-se aqui necessario um breve comentario acerca de cada uma de suas
caracteristicas fundamentais, isto €, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade

— elementos que, juntos, formam o Conceito Tripartido de Delito. (RIBEIRO, 2015).


https://jus.com.br/tudo/tipicidade
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A conceituacdo analitica tripartida é a teoria de fato adotada em nosso ordenamento
juridico. Defendida pela corrente majoritaria dos doutrinadores a exemplo Guilherme de Souza
Nucci, Nelson Hungria, Cezar Bitencourt, entre outros.

Paulo Queiroz cita o autor Hans Welzel, note:

De acordo com Hans Welzel, “a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo
os trés elementos que convertem uma ac¢dao em um delito”, as quais estdo
relacionadas logicamente de tal modo que cada elemento posterior pressupde o
anterior. (WELZEL apud QUEIROZ, 2013).

Desta forma, seguindo o entendimento da corrente majoritéria dos doutrinadores, sendo
a doutrina uma fonte do direito, passou-se no direito penal brasileiro a adotar juntamente com
0 conceito analitico de crime a teoria tripartida da ac&o.

Porém, a analise somente dos conceitos analiticos deve ser de forma a atingir um

entendimento melhor analisada em conjunto com as teorias da acéo, tema do proximo topico.

2.3 Teorias da ac¢éo das condutas penais.

Pois bem, definido o que é direito penal, ainda o que é crime, seja ele uma conduta
tipica, antijuridica e culpavel, devemos observar justamente a conduta, qual conduta sera crime,
a simples acdo do individuo que for contraria a norma podera ser considerada um crime e
necessariamente e terd pena? Duvida esta que sera dirimida a seguir.

Em sequéncia conforme dito, o estudo do conceito analitico de crime deve para um
melhor aproveitamento ser observado e demonstrado junto as teorias da acdo que neste primeiro
momento serdo expostas.

Inicialmente devemos considerar o ensinamento de Claudio Brandéo:

A conduta humana é a pedra angular da Teoria do Crime. E com base nela que se
formulam todos juizos que compdem o conceito de crime: tipicidade, antijuridicidade
e culpabilidade. A tipicidade é a adequacdo da conduta com a norma; a
antijuridicidade € o juizo de reprovacdo da conduta, e a culpabilidade € o juizo de
reprovagéo sobre o autor da conduta. (BRANDAO, 2010, p.135).

Desse modo, a a¢do do individuo vem a definir os rumos da aplicagéo da pena pois é ela

na teoria corrente, principal foco de sua doutrina.
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Julio Fabrini Mirabete (1998), ensina que conforme o sentido que se vé a palavra acao,
modifica-se o conceito estrutural do crime, quer o sentido tratar da acdo que é o fazer, ou a
omissdo que é o ndo fazer o devido.

Trés teorias se destacam no &mbito doutrinario penal.

Inicialmente temos a teoria causalista, também chamada de natural, tradicional, classica

ou causal naturalista. Dessa forma:

A conduta é um comportamento humano voluntario no mundo exterior, que consiste
em fazer ou n3o fazer. E um processo mecéanico, muscular e voluntario (porque néo é
um ato reflexo), em que se prescinde do fim a que essa vontade se dirige. Basta que
se tenha a certeza de que o agente atuou voluntariamente, sendo irrelevante o que
queria para se afirmar que praticou a ac¢éo tipica. (MIRABETE, 1998, p.98).

Neste momento observamos que ac¢do do agente ndo carece de analise motivacional, seja
a sua adequacao ao tipo resta entdo configurado o ilicito penal.

Assim neste momento podemos observar que ndo ha uma abordagem finalista da acéo,
pois ndo se considera relevante qual a finalidade da agé&o.

Segundo Clara Vasconcelos Ribeiro

A falha primeira da teoria causalista da agdo esta no sentido de que ela esvazia o
conteido da vontade. A intencdo de seus tedricos é separar todos os juizos objetivos
dos juizos subjetivos, imputando esses Ultimos a culpabilidade, como se, realmente,
pudesse haver uma separacdo perfeita e decisiva entre o objetivo e subjetivo. O que,
na realidade, isso ndo acontece, visto que estdo interligados. (RIBEIRO, 2015).

A teoria causalista da acdo, por sua vez correspondia em sua formacao a teoria bipartia
do conceito analitico pois desconsiderava culpabilidade no conceito do crime adequando a
conduta quanto ao dolo ou culpa neste instituto.

Sendo diversa da teoria causalista da acdo, a teoria finalista da acdo considera justamente
a finalidade da acdo humana para concorrer ao delito, ndo interpreta a conduta como

simplesmente acdo causal sem objetivo.

Em suma, a vontade constitui elemento indispensavel a acdo tipica de qualquer crime,
sendo o seu proprio cerne. 1sso entretanto nao tem o condéo de deslocar para 0 ambito
da acdo tipica, igualmente o exame do conteldo de formacdo dessa vontade estudo
que ha de se reservar a culpabilidade. (MIRABETE, 1998, p. 99)

Contudo ainda que de dificil visualizagéo a teoria finalista ao concentrar-se na agao

como elemento valorado na acéo tipica passa entdo a observar dentro da tipicidade a conduta,
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pois neste momento a adequacdo do fato ao tipo depreende-se da finalidade da acdo do
individuo quer seja dolo ou culpa. Segundo Igor Tupy Bertoli:

Quando se diz que a acdo humana tem seu fundamento na vontade dirigida a um fim,
quer-se dizer, na verdade, que o dolo, como elemento subjetivo, € integrante da acéo.
O dolo e a culpa passam, portanto, a estar inclusos na tipicidade. Funda-se aqui a
nocdo de tipo complexo, composto de tipo objetivo (a adequagédo da conduta a norma)
e tipo subjetivo. Além disso, a culpabilidade passa a ser somente normativa, sendo
expurgada dos aspectos psicologicos. A imputabilidade, a potencial consciéncia de
ilicitude do fato e a exigibilidade de conduta diversa tornam-se os elementos dessa
estrutura do crime. (BERTOLI, 2014)

Importante demonstrar, que esta teoria finalista conjuntamente com o conceito analitico
e tripartido do crime é a adotada em nosso ordenamento juridico.

Por fim, resta ainda tratarmos sobre a teoria social da acdo ou da acdo socialmente
adequada, da adequacéo social ou ainda normativa.

Para teoria Social da acdo € a conduta socialmente relevante, que seja passiva ou ativa
de vontade humana.

Para a teoria social da acdo, ser relevante socialmente a acdo é um critério comum aos
comportamentos humanos, o que também seria ao crime, devendo, portanto, para ser crime que

uma acdo fosse socialmente relevante.

Como o direito penal s6 comina pena as condutas socialmente danosas e como
socialmente relevante é toda conduta que afeta a relagdo do individuo para com seu
meio, sem relevancia social ndo ha relevancia juridico penal. S6 havera fato tipico
portanto segundo a relevancia social da acdo. (MIRABETE, 1998, p.100)

A titulo de exemplo Jalio Fabrini Mirabete (1998), se um cirurgido faz uma incisao a
fim e curar um paciente embora ocorra uma lesdo, ndo ha acao tipica de ofender a integridade,
ainda que haja relevancia a esta teoria cai por terra por ndo conceituar de forma simples uma
conduta socialmente relevante que seja um fato tipico.

Pois bem, neste ponto temos por formado os conceitos principais do presente trabalho,
que tratard na sequéncia de demonstrar somente a teoria do crime quanto aos seus elementos
sejam eles a tipicidade e suas ramificacOes, neste caso adotando a teoria majoritaria tripartite e
ainda a teoria finalista considerando a conduta dentro do instituto da tipicidade, ainda a

antijuricidade e por fim, a culpabilidade, trazendo ainda as demais problematicas do presente.
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3FATO TIPICO

O fato tipico ocupa um dos trés pilares centrais da teoria do crime, e tem como seus

elementos a conduta, resultado, nexo, e a tipicidade. Segundo Vitor Castro:

O fato tipico sob a ¢dtica da teoria finalista, elaborada por Welzel, "a conduta é
dirigida a uma finalidade antijuridica e reprovavel”, sendo assim, toda conduta é
orientada por um querer, sendo o finalismo considerado nitidamente vidente.

(CASTRO, 2018)

No elemento conduta passamos a analisar a conduta em sua finalidade se o agente agiu
em dolo, quis agir, ou em culpa, ndo teve a intencdo de causar o resultado.

Ainda nao devemos deixar de citar que a acdo ndo necessariamente precisa ser uma acao
positiva, fazer algo, pode, no entanto, ser ainda uma omisséo, deixar de fazer algo.

Nucci assim define a conduta sobre o prisma juridico:

No prisma juridico, o conceito de conduta adquire diferentes pontos de vista. Na viséo
finalista, que adotamos, conduta é a acdo ou omissdo, voluntaria e consciente,
implicando um comando de movimentacdo ou inércia do corpo humano, voltado a
uma finalidade.

Ha finalistas, no entanto, que ndo admitem a possibilidade de se elaborar um conceito
genérico de conduta, envolvendo acdo e omisséo, preferindo visualizar a acdo separada
da omissdo. Parece-nos, no entanto, que, embora a omissdo tenha regramento
particularizado e uma existéncia diferenciada da agdo, ndo € inviavel considera-la,
para efeito de estudo da conduta humana, como a a¢do negativa, pois tanto a acéo
propriamente dita (positiva) quanto a omissdo (negativa) sdo frutos finalisticos da
atuacdo do ser humano.(NUCCI, 2017, p. 438).

Assim com este conceito doutrinério de conduta, temos que a conduta € toda agdo ou
omissdo, praticada de forma voluntaria e consciente.

Resultado é o segundo elemento do fato tipico, considera-se resultado a consequéncia
de uma acéo realizada pelo agente.

Resultado é a exteriorizacdo das consequéncias da conduta. Obs.: existem crimes que
independem de resultado naturalistico (material). Como exemplo, podemos citar o crime de
desobediéncia (crime de mera conduta) como ensina Alan Mendonca. (MENDONCA, 2016).

Também para Nucci, tem-se duas definicbes a cerca deste elemento. Um conceito
naturalistico de resultado, que nas palavras do douto professor Nucci, “é a sensivel alteragdo no
mundo exterior”. (NUCCI, 2017, p.446).

Nucci ainda traz uma defini¢do “juridica ou normativa” para este elemento. AsSim

discorre:
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E a modificagio gerada no mundo juridico, seja na forma de dano efetivo ou na de dano
potencial, ferindo interesse protegido pela norma penal. Sob esse ponto de vista, toda
conduta que fere um interesse juridicamente protegido causa um resultado.” (NUCCI,
2017, p. 446).

Portanto a defini¢do que nos importa no mundo juridico é esta Ultima, pela interferéncia
que o resultado causa no mundo juridico.

Nexo causal ou relacdo de causalidade, é a acdo sem a qual o resultado ndo teria
ocorrido, € justamente o elo entre a acdo e o resultado.

Mirabete traz que o conceito de causa ndo juridico, mas de natureza; “é a conexdo, a
ligacdo que existe uma sucessdo de acontecimentos que pode ser entendida pelo homem”.
(MIRABETE, 1998, p.106).

A teoria adotada por nosso ordenamento juridico € a teoria dos antecedentes
equivalentes, neste momento pune-se aquilo que por si sé causou o resultado.

Nucci pondera da seguinte forma sobre a teoria dos antecedentes equivalentes:

Trata-se da teoria de relacdo de causalidade adotada pelo art. 13 do Cdédigo Penal,
significando constituir causa do resultado toda acdo ou omissao sem a qual o referido
resultado ndo teria ocorrido. Imputa-se o resultado do crime a quem lhe deu causa.
Trata-se de teoria naturalistica, baseada na concepc¢do de que todos o0s antecedentes
do resultado somente podem ser penalmente relevantes, para fim de estabelecimento
do nexo causal, se forem determinantes para gerar o evento. Pela eliminacdo
hipotética, pode-se perceber que determinado antecedente, em verdade, ndo € causa
do resultado, bastando, para isso, que seja abstraido como ndo ocorrido; assim
fazendo, se o resultado ndo desaparecer, 0 antecedente ndo é causa; porém, se sumir,
trata-se de causa. llustrando, pode-se afirmar constituir antecedente causal natural do
resultado morte da vitima a conduta do agente que lhe desferiu tiros de arma de fogo.
Sem os tiros, a morte ndo teria ocorrido. Igualmente, pode-se incluir na relagdo de
causalidade a conduta de vender o revélver ao autor dos tiros. Depois de se estabelecer
0 nexo causal, verifica-se quem agiu com dolo ou culpa para se poder responsabilizar
criminalmente. A principal critica & teoria desdobra-se, basicamente, na sua
possibilidade de regresso ao infinito, considerando causa do evento condutas
distantes, que, dentro de qualquer exame de razoabilidade, ndo seriam reputadas
antecedentes causais do delito. (NUCCI, 2016).

Por fim a tipicidade é o elemento que por sua proximidade com a nomenclatura do fato
tipico é o que causa maior desconforto aos curiosos do direito, porém pode ser entendido este
elemento de forma mais clara.

Tipicidade ¢ a exata adequacao da a¢do a norma penal, ou seja, basta para ser cumprida
a tipicidade que o agente aja conforme o ndcleo do tipo penal.

Mirabette (1998), complementa trazendo que, a tipicidade que é a correspondéncia
exata, a adequacdo perfeita entre o fato natural, concreto, e a descricdo contida na lei.

Concluimos em sintese que para um fato ser tipico deve haver uma conduta voluntaria

e finalista, ainda um resultado, nexo causal e por fim a adequacdo da conduta ao tipo penal.
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3.1 Antijuricidade.

Ainda sobre a antijuridicidade discorre Vitor Zumbano:

E a contradicdo entre a conduta e o ordenamento juridico, pela qual a ac4o ou
omissdo tipicas tornam-se ilicitas. Na hipotese da atipicidade, encerra-se, desde
logo, qualquer indagacdo acerca da ilicitude. Pode-se assim dizer que todo fato
penalmente ilicito é, antes de mais nada, tipico. (ZUMBANO, 2014).

A antijuridicidade nada mais é do que a contrariedade ao direito. Ou seja, sdo as
condutas que violam as regras juridicas impostas a sociedade pelo ordenamento juridico.

Por exemplo, matar alguém é uma conduta antijuridica, pois viola o direito a vida.

No entanto, é importante salientar que, nem sempre, matar alguém serd uma conduta
antijuridica.

Juliana Almeida ainda conceitua a antijuridicidade da seguinte forma:

A antijuridicidade, ou ilicitude, pode ser conceituada como a contrariedade da
conduta com o ordenamento juridico. Isto porque temos que a antijuridicidade em
seu significado literal quer dizer: anti (contrario) juridicidade (qualidade ou carater
de juridico, conformacéo ao direito; legalidade, licitude), ou seja, é 0 que é contrario
a norma juridica. Portanto, o conceito de antijuridicidade é mais amplo, ndo ficando
restrito ao direito penal, podendo ser de natureza civil, comercial, administrativa,
tributéria, etc. Se a conduta do agente ferir um tipo legal, estaremos diante de uma
antijuridicidade penal. (ALMEIDA, Juliana, 2013).

Passamos entdo a analise da excludentes de ilicitude.
Estado de necessidade, o estado de necessidade esta elencado no artigo 24 do CP, ele

trata de uma excludente de ilicitude a qual o agente para resguardar um direito sacrifica outro
de mesmo valor ou de valor inferior.

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. (BRASIL, 1940).

Para Fernando Capez “é causa de exclusdo da ilicitude da conduta de quem, ndo tendo
o dever legal de enfrentar uma situacdo de perigo atual, a qual ndo provocou por sua vontade”.
(CAPEZ, 2010, p.298).

Esta excludente de ilicitude sera abordada com mais propriedade em momento oportuno
neste trabalho.
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Outra importante causa de excludente de ilicitude é a legitima defesa, nesta 0 agente que
sofre uma injusta agressdo, se vé na obrigatoriedade de se defender.

Preceitua o art. 25 do Cddigo Penal, “entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem”. (BRASIL, 1940).

Fernando Capez ao tratar da legitima defesa assim a conceitua:

Causa de exclusdo da ilicitude que consiste em repelir injusta agressdo, atual ou
iminente, a direito prdprio ou alheio, usando moderadamente dos meios necessarios.
N&o h4, aqui, uma situacdo de perigo pondo em conflito dois ou mais bens, na qual
um deles devera ser sacrificado. Ao contrario, ocorre um efetivo ataque ilicito contra
0 agente ou terceiro, legitimando a repulsa. (CAPEZ, 2010, p.305).

Continuando na antijuridicidade, ou seja, nas causas de excludentes de ilicitude, iremos
discorrer sobre o exercicio regular do direito.

Segundo Nucci, “é o desempenho de uma atividade ou a pratica de uma conduta
autorizada por lei, que torna licito um fato tipico”. (NUCCI, 2017, p. 565).

Esta excludente de ilicitude esta atrelada ao fato do agente, estar agindo em funcéao de
um direito advindo do seu dever, ou seja, exercendo suas fungdes pré-determinada em lei, assim
se expressa Nucci: “se alguém exercita um direito, previsto e autorizado de algum modo pelo
ordenamento juridico, ndo pode ser punido, como se praticasse um delito.” (NUCCI, 2017, p.
565).

Fernando Capez conceitua o estrito cumprimento do dever legal como “causa de
exclusdo da ilicitude que consiste na realizacdo de um fato tipico, por for¢a do desempenho de
uma obrigagdo imposta por lei”. (CAPEZ, 2010, p. 315).

Nucci ainda aduz:

Trata-se da acdo praticada em cumprimento de um dever imposto por lei, penal ou
extrapenal, mesmo que cause lesdo a bem juridico de terceiro. Pode-se vislumbrar, em
diversos pontos do ordenamento patrio, a existéncia de deveres atribuidos a certos
agentes que, em tese, podem configurar fatos tipicos. Para realizar uma prisdo, por
exemplo, o art. 292 do Cddigo de Processo Penal prevé que, “se houver, ainda que
por parte de terceiros, resisténcia a prisdo em flagrante ou a determinada por
autoridade competente, 0 executor e as pessoas que 0 auxiliarem poderdo usar dos
meios necessarios para defender-se ou para vencer a resisténcia...”. (NUCCI, 2017)

Assim temos gue o estrito cumprimento do dever legal nada mais € do que o agente que
tem como obrigacdo explicita em lei, a empenhar determinadas ag¢des a fim de salvaguardar

direitos ou cumprir deveres que a lei Ihe imp&e. Devendo, contudo, respeitar os limites que esta

mesma lei atribui para que ndo incorra em abuso de autoridade, e ai sim, podendo ser punido.
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Diferente do estrito cumprimento do dever legal o ultimo instituto a ser dirimido € o
exercicio regular de um direito, nota-se que este instituto pode ser invocado por um individuo

que usa de um direito para afastar o carater ilicito da sua acéo. Note:

]

Exemplo: a Constituicdo Federal considera o domicilio asilo inviolavel do individuo,
sendo vedado o ingresso nele sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, bem como para prestar socorro (art. 5.2, XI, CF). Portanto,
se um fugitivo da justica esconde-se na casa de um amigo, a policia somente pode
penetrar nesse local durante o dia, constituindo exercicio regular de direito impedir a
entrada dos policiais durante a noite, mesmo possuindo um mandado. (NUCCI, 2017,
p. 565).

Como visto o exercicio regular do direito retira o carater ilicito do ato, sendo que aquilo
que era ilicito como a violacdo do asilo, torna-se perfeitamente permitido para certas

circunstancias.

3.2 Culpabilidade.

Inicialmente, devemos relembrar a relacdo da culpabilidade enquanto elemento do
crime, precisamente no momento em que adotamos como majoritaria a teoria tripartite
entendemos que a culpabilidade encontra-se como elemento do crime junto ao fato tipico e a
antijuricidade.

Assim, ainda conforme adotamos diretamente a teoria finalista da acéo, entendemos que
a anélise da conduta do agente deva ser valorada dentro do elemento do fato tipico reservando
entdo a culpabilidade a analise quanto a imputabilidade do agente, sua reprovabilidade social.
Wanderlei Maia diz assim: “a culpabilidade é a reprovabilidade da conduta praticada
pelo agente. Significa a circunstancia em que o autor do crime deveria agir de acordo com as
normas juridicas, mas opta pela contrariedade as normas”. (MAIA, 2017, p.3).

Trata-se, portanto, do quanto a conduta é reprovavel segundo Camilla Villas Boas Nunes.

A culpabilidade que trata de “um juizo de reprovacdo social, incidente sobre o fato
e seu autor, devendo o agente ser imputdvel, atuar com consciéncia potencial de
ilicitude, bem como ter a possibilidade e a exigibilidade de atuar de outro modo,
seguindo as regras impostas pelo Direito. (NUNES, 2018).

Seguindo o entendimento da teoria tripartida observa-se que ainda persiste a figura
delituosa na culpabilidade, sendo que ai analisa-se, se afastard a pena ou estd sofrera uma

variagcdo em seu quantum.


http://aprenderportugues.com.br/agente-ou-a-gente-diferenca/
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Em seu artigo publicado em 2016, Alan Souza de Mendonga, nos trouxe os elementos

da culpabilidade, sendo os que segue:

]

a) imputabilidade — capacidade para o agente ser responsabilizado criminalmente; b)
potencial consciéncia da ilicitude — o agente deve ter possibilidade de conhecer as
normas de proibicdo e mandamentais e as normas justificativas; c) exigibilidade de
conduta diversa - consiste na possibilidade de exigir do agente que ele haja de forma
legal, ou seja, conforme o direito diante de uma determinada situacdo. (MENDONCA,
2016).

Destarte, entende-se que diferente da antijuridicidade, a culpabilidade ndo exclui o
crime, mas sim poderd afastar a pena ou influenciar no seu quantum, ou seja, o carater de crime
ndo sera afastado, mas sim uma eventual pena que aquele tipo penal Ihe aplicaria.

Por fim, a seguir devemos entdo considerar para as probleméticas do tema deste trabalho
interpreta-las sobre a teoria do crime por suas varia¢fes a corrente majoritaria no direito penal
brasileiro, novamente, teoria finalista da acao e quanto conceito analitico na vertente tripartida
do crime.

Seguiremos a analisar inicialmente a figura da legitima defesa e suas modalidades,
sejam elas a real, putativa e por fim sucessoria.

Ademais, analisaremos a figura do estado de necessidade, e sua incidéncia em dois
titulos penais sejam eles o codigo penal e ainda o cddigo penal militar. Observaremos ai a
existéncia desta excludente de ilicitude em duas espécies a dirimente e a exculpante que por sua
caracteristica encontra-se dentro da triparticdo do crime na culpabilidade e ndo na antijuricidade

do crime como sabido pelo senso comum.

4 LEGITIMA DEFESA
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A legitima defesa esta localizada nos elementos dos crimes na antijuricidade, e tem sua
previsao no cédigo penal em seu artigo 23, e sua defini¢cdo legal no artigo 25 do mesmo diploma
legal. Assim: “Legitima defesa. Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem”. (BRASIL, 1940).

Segundo Nucci, “é a defesa necessaria empreendida contra agressao injusta, atual ou
iminente, contra direito proprio ou de terceiros, usando, para tanto, moderadamente, 0s meios
necessarios”. (NUCCI, 2017, p.536).

O artigo 25 do Cdédigo Penal brasileiro traz no fim o direito de o individuo se defender ou
defender outra pessoa na hipétese de sofrer ou estar na iminéncia de sofrer uma agressao, e no
fim causando o efeito dentro dos elementos do crime da exclusdo, efeito este presente quando
ha a incompletude dos elementos do fato tipico e quando ocorre a adequacéo as hipdteses das
excludentes de ilicitudes previstas na antijuricidade. A titulo de exemplo: “Art. 25 - Entende-
se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. (BRASIL, 1940).

A legitima defesa é um instituto que sempre foi considerada nos ordenamentos juridicos,
desde o direito romano até os tempos atuais.

Neste sentido Nucci ressalta:

Trata-se do mais tradicional exemplo de justificacdo para a prética de fatos tipicos. Por isso,
sempre foi acolhida, ao longo dos tempos, em indmeros ordenamentos juridicos, desde o
direito romano, passando pelo direito candnico, até chegar a legislagdo moderna.
Valendo-se da legitima defesa, o individuo consegue repelir agressdes indevidas a direito
seu ou de outrem, substituindo a atuacdo da sociedade ou doEstado,quendopodeestarem
todososlugaresaomesmotempo, pormeiodosseus agentes. (NUCCI, 2017, p.536)

N&o € possivel, portanto, se falar em pena para quem comete um ato em legitima defesa,
que, segundo a lei, deve ser praticada a partir do uso moderado dos meios necessarios para
evitar a injusta agressao, seja ela atual ou iminente, porém deve ser entendido que 0s excessos
sdo puniveis por ordem expressa do tipo penal, e o uso moderado do meio para repelir a injusta
agressao € um dos elementos constitutivos e por ordem caracterizador da legitima defesa.

Como visto o art. 25 do CP traz a descri¢cdo da conduta caracterizadora da legitima
defesa, e neste momento concebe 0s seus elementos constitutivos sejam eles: “Art. 25 -
Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele

injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. (BRASIL, 1940).



26

Inicialmente, o uso moderado dos meios necessarios a repelir a agressdo, agressao esta
que por sua vez deve ser, injusta, iminente ou atual, contra direito proprio do ator ou ainda de
outrem.

Assim, o direito patrio ao criar um tipo legal que vem a oportunizar o individuo a se
defender ou aos outros de uma violacéo injusta de um terceiro, também cria mecanismos a
regular este direito ndo apenas permitindo que o agente defina ao bel prazer a configuragéo de
uma situacao legitima de defesa de direitos.

Podemos entdo entender que o estado de forma direta criou um mecanismo legal que o
auxilia na protecdo da sociedade quando este ndo esta presente para coibir atos lesivos aos
cidad&os.

Dos elementos constitutivos da legitima defesa se faz importante elucidar o do uso
moderado dos meios, que por vezes € motivo de ddvidas dos curiosos do direito seja eles nas
palavras de Nucci, oseficazes e suficientes para repelir a agressao ao direito, causando o menor

dano possivel ao atacante.

4.1 Espécies de Legitima defesa.

Pois bem, conceituada a legitima defesa, entendemos por sequencia ainda que o tipo
penal seja especifico quanto aos seus elementos pela pluralidade de situagcbes em que possa
ocorrer de fato uma legitima defesa.

Podemos entdo observar a classificacdo doutrinaria de diversas situagcdes que venham a
conceber uma gama de espécies de legitima defesa, sendo esta variedade uma das problematicas
do presente.

Afim de cumprir este objetivo e frente a grande variedade de espécies, sera proposto o

estudo de trés espécies principais sejam elas a legitima defesa, “real”, “putativa” e “sucessoria”.
p

4.1.1 Legitima defesa real.

Inicialmente podemos tratar da legitima defesa real, por seu préprio nome trata-se de
uma situacao real de violacdo iminente ou atual de direito préprio ou de terceiros.

Nesta espécie ndo ha uma situacdo que possa caracteriza uma especie diversa.

Assim, a legitima defesa real pressupdem a ideia da ocorréncia exata da sua previsao no
artigo 25 do Cadigo Penal, ou seja, novamente, uma agressao injusta a direito préprio ou alheio,

iminente ou atual, que demande uma resposta a fim de manter o direito do sujeito passivo a
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salvo desta agresséo e por consequéncia do tipo penal persiste a necessidade do uso moderado

dos meios para a repressdao. Note o ensinamento de Ricardo Santolini Benevenuti:

A legitima defesa real é aquela em que a pessoa se defende de alguma reacéo ilegal
que a outra pessoa tem para com si. Assim sendo, para que seja este tipo de legitima
defesa, a pessoa tem que usar de mecanismos que tenham a mesma proporcdo daquele
ataque previsto pelo agressor. Quando acontecer de existirem duas pessoas A e B, e
A se aproximar de B com um punhal na méo, e se aproximar de B, com o intuito de
matar, B pode usar de outros recursos para se defender, gerando os mesmos efeitos
que iria acontecer, caso A que lhe agredisse. Se A chegou perto de B com o intuito de
matar, B pode se defender também com a mesma razoabilidade que A, ou seja,

também tendo a liberdade de ferir, ou até mesmo matar A. (BENEVENUTI, 2009)

4.1.2 Legitima defesa putativa.

Nesta espécie, ha uma falsa percepcdo da realidade em sintese 0 agente processa de
forma equivocada a realidade e pressupde uma situacdo de iminéncia ou atualidade de uma
agressdo injusta contra direito seu ou de outrem, quando de fato ndo existe fato nenhum que
venha justificar uma resposta do autor.

Assim, diferente da Legitima defesa real em que ha realmente um perigo de violagédo de
um direito, na legitima defesa putativa ndo ha, assim aquele que inicialmente é a vitima no
momento em que define estar em uma situagéo de legitima defesa passa entéo a ser o agressor

injusto daquele que no primeiro ato seria 0 agressor.

Se inexiste potencialidade lesiva, ndo cabe legitima defesa real, mas a forma putativa,
ligadaao erro, torna-se viavel em certos casos. Imagine-se que “P”, resolvendo matar “R”,
surge a sua frente, empunhando um revolver e faz mencéo de atirar. Esqueceu-se o agente
“P” de carregar aarma (meio absolutamente ineficaz), mas a vitima “R” ndo sabe disso.
Vendo-se em situacdo de agressio injusta (nasua mente), defende-se. E alegitimadefesa
putativa. (NUCCI, 2017, p.563)

Assim, ainda ha que se observar que havera na incidéncia da legitima defesa putativa
uma real falsa percepcédo da realidade, pairam duvidas nesta espécie porém ha de ser sanada a
primordial questdo da legitima defesa putativa.

Se for do conhecimento real do agente que inicia uma legitima defesa que o elemento
gue poderia caracterizar o erro for imaginario ou ndo existente, neste momento nao podera entédo
ocorrer nenhuma hipdtese de reacao pois o requisito fundamental é de fato o erro de percepcéo
ndo podendo o agente perceber que esta em erro e continuar a se defender ou a outrem, pois
assim ndo ser4d em hipotese alguma sua conduta levada em consideracdo para efeitos de

aplicacdo dos efeitos do erro previstas no elemento do fato tipico.
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Neste sentido Nucci ainda corrobora:

“M” ingressa na casa de “Z” para mata-lo. Este, no entanto, morrera de infarto horas
antes. Penetrando no quarto, onde “Z” encontra-se morto, disparavariostiroscontraseu
cadaver. “L”, parente de “Z”, ouvindo ostiros, invade o comodo e agride violentamente
“M”, visando a barrar aagressdo. Embora esta fosse voltadacontraobjetoabsolutamente
imprdprio (ndohacomomatarquemjamorreu), “L” néo tinha ciéncia disso. Outra hipotese
de legitima defesa putativa. Contudo, como alerta Roxin, Se a potencial vitima sabe que a
arma do agente esta descarregada, ndo pode agir em legitima defesa, nem mesmo
putativa; afinal, sabe que ndo ha perigo algum. (NUCCI, 2017. p.563)

4.1.3 Legitima defesa sucessoria.

Por fim ndo menos importante, a legitima sucessoria sera objeto de estudo e

esclarecimento, frente a sua grande confuséo e duvida por parte dos estudantes de direito.

Em sintese podemos entender a legitima defesa sucessoria quando um agente inicia a

legitima defesa e 0 agente que figura como passivo da mesma passa em sequéncia a ser portador

do direito de se defender. Segundo Ricardo Santolini Benevenuti:

Este tipo de defesa acontece quando o agressor realiza uma atitude ilicita perante a
vitima, e esta reage praticando atos que ultrapassam os limites da legitima defesa, acdo
esta que acaba provocando prejuizo ao primeiro agressor e, com isso, acaba realizando
um ato para moderar os efeitos daquela agdo. (BENEVENUTI, 2009)

Pois bem, nesta espécie hd uma transferéncia podemos assim dizer do direito de defesa

de direito proprio ou de terceiros, quando aquele que inicialmente no momento de sua defesa

por direito acaba por exceder e transfere ao agredido o direito de se proteger. Segundo

Guilherme Nucci:

Trata-se da hipotese em que alguém se defende do excesso de legitima defesa. Assim, se
um ladréo é surpreendido furtando, cabe, por parte do proprietario, segura-lo a forga até que
a policia chegue (constrangimento admitido pela legitima defesa), embora néo possa
propositadamente lesar sua integridade fisica. Caso isso ocorra, autorizao ladrdo ase
defender (é alegitimadefesacontraoexcesso praticado). (NUCCI, 2017, p.558)

Das varias espécies de legitima defesa se fez necessario superficialmente adentrar

naquelas que s@o por vezes motivos de duvidas e debates, pois quando tratamos da legitima

defesa real entramos na definicéo literal da legitima defesa devendo o agente cumprir com todos

os elementos do tipo para sua existéncia, ainda ao tratarmos da legitima defesa putativa temos

a incidéncia no elemento primério que ¢ a falsa percep¢éo do perigo, e por fim quando citamos

a legitima defesa sucessoria passamos a observar a importancia da completude do cumprimento
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dos requisitos para sua configuracao pois quando 0s excessos existem o direito patrio reservou

a aquele que no primeiro momento seria 0 agressor que este possa se defender.

5 ESTADO DE NECESSIDADE

Outra hipotese de excludente de ilicitude existente é justamente o estado de necessidade
que por vezes vem a ser confundido com a legitima defesa e ainda mais, poderemos observar

sua incidéncia de formas diferentes o que reflete diretamente em sua localiza¢éo nos elementos
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do crime, vez na tipicidade conforme art. 24 do CP e o art. 43 do CPM, outrora na culpabilidade
como dispde o art. 39 do CPM.

Em uma defini¢éo legal no direito penal comum tem-se por estado de necessidade:

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. (BRASIL, 1940).

Depois como definicdo deste mesmo instituto, agora na seara militar, podemos assim

conceituar o estado de necessidade:

Art. 43. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para preservar
direito seu ou alheio, de perigo certo e atual, que ndo provocou, nem podia de outro
modo evitar, desde que o mal causado, por sua natureza e importancia, €
consideravelmente inferior ao mal evitado, e o agente ndo era legalmente obrigado a
arrostar o perigo. (BRASIL, 1969)

Segundo Guilherme de Souza Nucci, o estado de necessidade permite o sacrificio de um
bem juridicamente protegido afim de salvaguardar outro porem de maior relevancia. Assim
aduz o ilustre doutrinador Bertoli: “E o sacrificio de um interesse juridicamente protegido, para
salvar de perigo atual e inevitavel o direito do préprio agente ou de terceiros, desde que outra
conduta, nas circunstancias concretas, ndo era razoavelmente exigivel.” (BERTOLI, 2004).

O Estado de necessidade ndo pune o agente que para resguardar um direito proprio
ou alheio quando viola outro direito, desde que ele proprio ndo tenha colocado em risco aquele
direito que se deve sacrificar.

A titulo de exemplo consideremos os seguinte caso hipotético: o agente para socorrer
pessoa gravemente enferma, furta automdvel para transporta-la ao hospital.

Observa-se que ele cometeu uma conduta tipificada como crime, furto, mas este nao
respondera pelo crime pelo instituto do estado de necessidade inserido na antijuridicidade, ter
alcancado sua conduta, tornando-a uma causa de excludente de ilicitude. Segundo Mendonga:
“Estado de necessidade é uma situacdo de perigo atual de interesses legitimos e protegidos
pelo Direito, em que o agente, para afasta-la e salvar um bem préprio ou de outro, ndo tem
outro meio sendo lesar o interesse legitimo de terceiro”. (MENDONCA, 2006).

Assim embora o0 agente tenha cometido algo tipificado no ordenamento juridico como
crime, tenha ofendido o patriménio de outra pessoa, ele ndo sera responsabilizado.

Para caracterizagdo do estado de necessidade é importante se atentar a alguns pontos
que o dispositivo legal acena, quais sejam: ameaca a direito proprio ou alheio; a existéncia de

um perigo atual, inexigibilidade de sacrificio do interesse ameacado, situacdo ndo causada
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voluntariamente pelo sujeito; inexisténcia de dever legal de enfrentar o perigo; conhecimento
da situacéo de fato justificante.
Ainda conforme discorrido na legitima defesa podemos também encontrar no instituto

do estado de necessidade variagdes. VariacOes estas que serdo tratadas a seguir.

5.1 Estado de necessidade exculpante e dirimente.

Quando ha o estudo das excludentes de ilicitudes no que tange o estado de necessidade
podemos observar grande semelhanga com a legitima defesa, no entanto algumas diferencas
cruciais podem ser observadas.

Inicialmente podemos constatar que ha via de regra, um limite de acdo do individuo
devendo no momento da protecdo de seu direito ou de outrem, ndo usurpar direito superior ao
protegido, ou seja, ndo hé a primeiro momento prote¢do do individuo para salvar direito seu ou
de outrem que atinja objeto juridico tutelado superior ao direito protegido, quando falamos desta
forma consequentemente relacionamos ao estado de necessidade justificante.

O estado de necessidade justificante esta elencado no artigo 24 do CP, que assim narra:

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. (BRASIL, 1940).

No entanto podemos ainda observar a existéncia de outra configuracdo do estado de
necessidade justamente quando observamos a linearidade do objeto juridico lesado para a
protecdo de outro, neste segundo que chamamos de estado de necessidade exculpante,
observamos que ha previsdo legal justamente da possibilidade da usurpacédo de objeto superior
ao direito protegido, ndo seguindo via de regra os limites impostos pelo estado de necessidade
justificante.

O estado de necessidade exculpante tem uma definicdo propria, desta vez ndo no CP,

mas sim no CPM. O artigo 39 do codigo penal militar abordou o assunto e assim o definiu:

Art. 39. Néo é igualmente culpado quem, para proteger direito proprio ou de pessoa a
quem esta ligado por estreitas relages de parentesco ou afeicdo, contra perigo certo
e atual, que ndo provocou, nem podia de outro modo evitar, sacrifica direito alheio,
ainda quando superior ao direito protegido, desde que ndo lhe era razoavelmente
exigivel conduta diversa.(BRASIL, 1969).

5.1.1 Estado de necessidade justificante.
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Pois bem, quando tratamos do estado de necessidade justificante devemos nos atentar
que ha para sua configuracéo que o resultado da conduta do agente que visa proteger-se a si ou
a outrem o respeito a ndo lesdo de direito superior ao protegido devendo, portanto, para salvar

o direito lesar outro de ordem igual ou inferior. Segundo Guilherme Nucci:

Estado de necessidade justificante: trata-se do sacrificio de um bem de menor valor para
salvar outro de maior valor ou o sacrificio de bem de igual valor ao preservado.
Exemplo: o agente mata um animal agressivo, porém patriménio de outrem, para
salvar alguém sujeito ao seu ataque (patrimonio x integridade fisica). (NUCCI, 2017,
p.529)

Importante observar que no direito patrio, no art. 24 do CP, temos a possibilidade de
sacrificar um bem de valor inferior e ainda o que € estudo neste momento de sacrificio de um
bem de igual valor ao protegido, ou seja o legislador permitiu que o individuo ao se proteger
possa sacrificar objeto em mesma linha de protecao ndo devendo submeter-se a colocar seu bem
frente a impossibilidade de lesar objeto inferior de abster-se e ter seu direito retirado.

No entanto ha correntes que julgam que o sacrificio de objeto de mesmo valor ndo possa
ser sacrificado e considerado como estado de necessidade justificante e sim como exculpante
que profere o sacrificio de bem superior ao protegido, o que Nucci e outros doutrinadores
entendem que ndo deve prosperar tal pensamento.

Nucci ao tratar o assunto assim discorre: “ha quem sustente, como o faz Cezar Roberto
Bittencourt, que o sacrificio de bem de igual valor ndo é amparado pelo direito, ficando para o
contexto do estdo de necessidade exculpante.” (NUCCI, 2017, p. 529).

E na sequencia conforme também apds o estudo do assunto concorda este estudante que

ndo deve prosperar tal linha doutrinaria:

[...] com o que ndo podemos concordar. Se um ser humano mata outro parasalvar-se de
um incéndio, buscando fugir por uma passagem que somente uma pessoa consegue
atravessar, é natural que estejamos diante de um estado de necessidade justificante,
pois o direito jamais podera optar entre a vida de um ou de outro. Assim é perfeitamente
razodvel, conforme preceitua o art. 24 do cddigo penal, exigir o sacrificio ocorrido.
(NUCCI, 2017, p. 529).

Desta forma podemos a fim de simplificar o entendimento dizer que ao tratarmos do
estado de necessidade justificante que devera por sua natureza haver justamente um respeito a

linearidade de direitos, de um lado o protegido e de outro o sacrificado, como:
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Patrimdnio x patrimonio.
Vida x vida.

Integridade fisica x integridade fisica.

Ainda considerar o protegido em uma escala superior ao sacrificado.

Vida x patriménio.
Integridade fisica x patriménio.

Vida x integridade fisica.

5.1.2 Estado de necessidade exculpante.

Uma segunda vertente do estado de necessidade dizemos que trata-se do estado de
necessidade exculpante, neste por regra podemos tratar do sacrificio de bem superior ao
protegido, ou seja diferente do estado de necessidade justificante ndo ficara o individuo “preso”
a linearidade de objetos protegidos, podendo no entanto sacrificar objeto superior.

Com previsédo no art. 39 do CPM, tem-se por estado de necessidade exculpante:

Art. 39. Néo é igualmente culpado quem, para proteger direito proprio ou de pessoa a
quem esta ligado por estreitas relacbes de parentesco ou afei¢do, contra perigo certo
e atual, que ndo provocou, nem podia de outro modo evitar, sacrifica direito alheio,
ainda quando superior ao direito protegido, desde que ndo lhe era razoavelmente
exigivel conduta diversa.(BRASIL, 1969)

Nucci (2017), traz que o estado de necessidade exculpante: ocorre quando o agente
sacrifica bem de valor maior para salvar outro de menor valor, ndo Ihe sendo possivel exigir,
nas circunstancias, outro comportamento.

Porém neste momento devemos realizar uma distingdo importante, via de regra o efeito
do estado de necessidade dentro dos elementos do crime € justamente a exclusdo do crime pois
observamos a conduta do agente e cumprindo os nucleos do tipo penal dispostos nas

excludentes de ilicitudes, de fato tera como efeito a exclusdo do crime, porem ao tratarmos do
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estado de necessidade exculpante analisaremos a impossibilidade de conduta diversa, instituto

este previsto na culpabi

lidade e ndo na antijuricidade.

Trata-se, pois, da aplicacdo da teoria da inexigibilidade de conduta diversa, razdo pela
qual, uma vez reconhecida, ndo se exclui a ilicitude, e sim a culpabilidade. Exemplo:
um arqueodlogo que ha anos buscava uma reliquia valiosa, para salva-la de um
naufragio, deixa perecer um dos passageiros do navio. (NUCCI, 2017, p. 529)

Assim, concluimos a primeiro momento que o estado de necessidade encontra-se

disposto em dois dos elementos do crime sejam na ilicitude ou antijuricidade que causam a

exclusdo do crime, quanto na culpabilidade que por seu efeito podera no fim isentar de pena o

agente.

Nucci ainda reforca a importancia de esclarecer bem esta problematica:

E ainda conclui:

Cremos indispensavel fazer um destaque nesse ponto: embora a doutrina defenda o
ponto de vista supras sustentado (proporcionalidade entre os bens em conflito, ndo se
podendo preservar um bem de valor menor sacrificando um de maior valor), a
Exposi¢do de Motivos da Parte Geral do Cddigo Penal de 1940, nessa parte ndo
alterada pela atual Exposi¢do de Motivos, mencionou: “No tocante ao estado de
necessidade, é igualmente abolido o critério anti-humano com que o direito atual Ihe
traca os limites. N&o se exige que o direito sacrificado seja inferior ao direito posto a
salvo, nem tampouco se reclama a ‘falta absoluta de outro meio menos prejudicial’.
(NUCCI, 2017, p. 531)

O critério adotado é outro: identifica-se o estado de necessidade sempre que, nas
circunstancias em que a acdo foi praticada, ndo era razoavelmente exigivel o sacrificio
do direito ameacado. O estado de necessidade ndo é um conceito absoluto: deve ser
reconhecido desde que ao individuo era ‘extraordinariamente’ dificil um
procedimento diverso do que teve. O crime ¢ um fato ‘reprovavel’, por ser a violagdo
de um dever de conduta, do ponto de vista da disciplina social ou da ordem juridica.
Ora, essa reprovagdo deixa de existir e ndo ha crime a punir, quando, em face das
circunstancias em que se encontrou o agente, uma conduta diversa da que teve ndo
podia ser exigida do homo medius, do comum dos homens”. (NUCCI, 2017, p. 531)

Por fim resta demonstrado as varia¢Ges principais no que tange o estado de necessidade

e suas caracteristicas principais, sejam elas a proporcionalidade de direitos, assim entendemos

que o legislador preocupou-se em criar mecanismos a solucionar e proteger os individuos da

sociedade em salvaguardar seus direitos na iminéncia do risco junto a auséncia do estado para

a sua protecao.
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6 CONCLUSAO

Leva-se em consideracdo que as teorias e conceitos aqui abordados, objetos de estudos
deste presente, ndo se limitam aos mesmos, sendo que por se tratar de uma ciéncia humana e
ndo exata ha varias defini¢des e outras teorias que corroboram para o entendimento do mesmo.

As teorias e conceitos aqui adotados foram aquelas com cunho objetivo, sendo a
corrente majoritaria considerada, vez que é a que mais se aplica aos casos que permeiam o
mundo juridico brasileiro.

Salientasse que no direito penal brasileiro, a teoria adotada com relagéo a teoria da agao
é a teoria finalista, vez que para seu criador, toda conduta tem um fim para o qual esta é
executada, e que para seus defensores como o caso do ilustre Guilherme de Souza Nucci, autor
que fora de suma importancia para se fazer este trabalho, o elemento da conduta esta elencado
dentro da tipicidade, sendo objeto de estudo dentro desta.

Ainda que a teoria do crime adotada aqui em nosso pais se da na teoria tripartida, que
entende que crime deve ser analisado como um fato tipico, antijuridico e culpavel, sendo todos
os elementos, importantes para uma justa e isonémica aplicacao da lei.

A antijuridicidade que foi um dos tépicos mais explorados neste trabalho, em especial
a legitima defesa e o estado de necessidade sdo importantes institutos para uma justa aplicagéo
da lei penal, vez que a prépria sociedade, entende que a certas condutas, agdes, que precisam
de uma atencéo especial na hora de uma avaliacdo para se analisar o crime.

Em especial, o estado de necessidade exculpante, que ganha uma atencao neste trabalho,
esta elencado em duas searas penais seja 0 codigo penal e o cddigo penal militar, e que diferente
do primeiro conhecido também como estado de necessidade justificante, este Gltimo chamado
de estado de necessidade exculpante, varia-se quanto a sua conceituacao e efeito, vez que o
estado de necessidade justificante exclui o crime pelo sacrificio de direito igual ou inferior ao
protegido e tem como efeito a exclusdo do crime ja o exculpante profere o sacrificio de bem
superior ao protegido e que neste podemos ter como efeito a exclusdo da pena ou alteragdo ao
guantum da pena.

Por fim, ao leitor, espero ter atingido o objetivo de Ihe agregar um pouco mais de
conhecimento, vez que no direito o estudo ndo se pode cessar, ainda mais no que se refere ao
direito penal, que trabalha com bens tdo importantes para a sociedade aqui como exemplo a

liberdade, a vida, a honra e o patriménio.
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