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EXCLUDENTES DE ILICITUDE
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RESUMO: Este artigo estuda as excludentes de ilicitude. Inicialmente, o trabalho aborda
algumas questBes teoricas gerais sobre o crime, para entdo tratar da ilicitude e da
antijuridicidade, diferenciando-se os institutos e em seguida analisando as excludentes da
ilicitude. Destaca ainda as consequéncias do excesso de justificativas. A partir de entdo
analisa as causas legais de excludente de ilicitude: o estado de necessidade, a legitima defesa,
0 estrito cumprimento de dever legal e o exercicio regular de direito. Feito isso, aborda-se as
causas supralegais de excludente de ilicitude destacando o consentimento do ofendido e a
inexigibilidade de conduta diversa.

PALAVRAS-CHAVE: Antijuridicidade. Crime. llicitude. Justificativas.

ABSTRACT: The paper studies the causes of exclusion of illegality. Initially, the paper
discusses some general theoretical questions about the crime. It then deals with the illegality
and unlawfully, differentiating the institutes and then analyzing the causes of exclusion of
illegality. The paper also highlights the consequences of the excess of justifications. Further,
the paper addresses the legal grounds for excluding the unlawfulness, as such: the state of
necessity, the self-defense, the strict compliance of statutory duty and the regular exercise of
law. Next, the paper addresses the supralegal causes of exclusion of illegality highlighting the
consent of the victim and the unenforceability of different conduct.
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1. O CRIME

O Codigo Penal ndo define o crime, diversamente, sua definicdo é deixada a cargo da

elaboracdo da doutrina. Nesta, tem-se procurado definir o ilicito penal sob trés aspectos
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diversos. Atendendo-se ao aspecto externo, puramente nominal de fato punivel, consegue-se
uma definicdo material ou substancial; e se examinado as caracteristicas ou aspectos do crime,
chega-se a um conceito, também formal, mas analitico da infracio penal®

O conceito material corresponde a um conceito mais abrangente, vez que analisa se 0
bem juridico tutelado na norma penal, realmente deve ser tutelado por um ramo do direito
cujas sancOes sdo tdo graves, cominando, a restricdo de liberdade como pena. Assim sendo,
todos os tipos penais devem encontrar algum fundamento social e real, para que possam estar
inseridos no ordenamento juridico-penal®.

O conceito formal de crime permite que o Estado se vale da arbitrariedade para
incriminar as condutas que bem entender, sem a preocupacdo de explicar a sociedade 0s
motivos que o levaram a incriminacdo de dada conduta, enquanto que o conceito material
exige que o Estado apresente uma justificativa da incriminagdo da conduta, demonstrando que
0 bem juridico a ser tutelado pela norma penal, corresponde a um bem de grande importancia,
merecendo vigorosa protecéo juridica’.

Em um sentido vulgar, crime é um ato que viola uma norma moral. Conforme
Mirabete, sobre o aspecto formal conceitua-se crime como sendo o fato humano contrario a
lei. Ainda conforme o referido autor, crime é qualquer acdo legalmente punivel; Crime é toda
acao ou omissdo proibida pela lei sob ameaca de pena. Crime é uma conduta contraria ao
Direito, a que a lei atribui uma pena®.

Capez, por sua vez, define crime como sendo aquele que busca estabelecer a esséncia
do conceito, isto , 0 porqué de determinado fato ser considerado criminoso e outro néo’. 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.

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, parte geral. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.33.
* OLIVEIRA, 2004, p.19.

% Ibid., p.19-20.

® MIRABETE, 2014, p.33.

" CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Parte geral. 18. ed. Vol. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 263.
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2. ILICITUDE E ANTIJURIDICIDADE

O sistema punitivo do Estado tem como finalidade a tutela juridica de bens e valores
da vida social por meio da proibicdo de determinados comportamentos, bem como a
imposicédo de outros, que a lei descreve nos diferentes tipos de delito.

O injusto penal é tomado com referéncia ao conceito analitico do delito e esta
constituido pela juncdo da tipicidade e da ilicitude. Esta é a contrariedade entre a realizacao
do fato tipico com o ordenamento juridico, como um todo, resumindo-se na auséncia de
causas excludentes da ilicitude®. Uma acdo tipica, desse modo, seré ilicita, salvo quando
justificada pelo Direito.

A antijuridicidade € um comportamento contrario ao direito em que ha lesdo a um
bem juridicamente protegido. Essa lesdo ndo deve ser entendida em sentido naturalistico,
como sendo causadora de dano material a um bem juridicamente tutelado, mas como ofensa a
um valor juridico que a norma deve proteger®.

Dessa maneira, para que se tenha um crime, faz-se necessaria uma conduta humana
positiva ou negativa (acdo ou omissdo), conduta esta que deve estar descrita na lei como
infracdo penal (tipicidade), contraria ao ordenamento juridico (antijuridicidade) e ainda que
seja culpavel.

A ilicitude, por sua vez, consiste na relacdo de antagonismo que se estabelece entre
uma conduta humana voluntaria e o ordenamento juridico, de maneira a causar lesdo ou expor
a perigo de lesdo um bem juridico tutelado™.

Todo o tipo legal de crime contém em seu bojo a ideia de ilicitude, que corresponde a
uma qualidade de todo e qualquer tipo. Na realidade, os tipos legais de crime, que
corresponde & descricdo da conduta proibida, com seus elementos objetivos, subjetivos e
normativos, com os quais ocorre a tipicidade, em principio, sdo ilicitos. A juncdo entre
tipicidade e ilicitude da a nocao de injusto penal. Portanto, o injusto penal corresponde ao fato

tipico e a sua ilicitude™.

8 VIDAL, Hélvio Simdes. Curso de Direito Penal - Parte geral. Curitiba: Jurua, 2011, p.257.

9 SILVA, César Dario Mariano da. Manual de Direito Penal. Volume | - Parte geral - Arts. 1° a 120. 10. ed.,
rev., ampl. e atual. Curitiba: Jurua, 2014, p.197.

Y TOLEDO, 2002, p.163.

1 OLIVEIRA, 2004, p.53.
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A ilicitude, assim, é a contrariedade entre a realiza¢éo do fato tipico e a norma.
Diante do exposto, é possivel, entdo, concluir que, a conduta tipica apresenta-se, na
maioria das vezes, como sendo uma conduta antijuridica, ou seja, viola a ordem juridica

mediante a realizagdo do tipo.
2.1 AS EXCLUDENTES DE ILICITUDE

As excludentes da ilicitude consistem em normas permissivas, ou ainda tipos
permissivos que excluem a antijuridicidade da conduta pelo fato de permitirem a préatica de
determinado fato tipico.

Pode-se dizer que toda acdo tipica € uma acdo ilicita, salvo nos casos em que a
mesma for justificada, apresentando tal justificativa fundamento em uma norma permissiva ou
autorizante, tornando licita a pratica de uma conduta proibida, bem como licita a nédo
realizacdo de uma conduta obrigatoria.

Para parte da doutrina, para a configuracdo das causas de justificacdo, existe a
necessidade de conhecimento da situacdo justificante e a vontade da sua préatica. Caso
contrério, ha fato ilicito. Vidal cita os seguintes exemplos citados por doutrinadores: o agente
atira em um inimigo, sem saber que este se encontra prestes a atingi-lo, com uma arma, que
levava oculta por baixo do, sobretudo; o sujeito mata o ladrdo, que estava a porta de sua casa,
apos nele atirar, convicto de que se tratava de um policial que iria prendé-lo; o autor, em local
ermo, atira em um inimigo, desejando mata-lo, ficando provado que o atingido estava prestes
a estuprar e matar uma mulher desfalecida, que para o local havia levado a for(;alz.

Todavia, para Vidal, as situacfes excludentes da ilicitude tém validade objetiva, isto
é, independem do conhecimento do agente no sentido de que estd agindo sob o abrigo de
qualquer causa de excluséo do delito™.

A conduta, assim, para estar justificada, ndo requer o conhecimento pelo agente da
situacdo justificante, sendo suficiente o seu reconhecimento pelo préprio ordenamento, 0 que

ndo esta a depender de qualquer coeficiente subjetivo daquele que pratica o fato.

2 VIDAL, 2011, p.259.
3 Ibid., p.259.
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2.2 CAUSAS DE EXCLUSAO DE ILICITUDE

As causas de exclusdo de ilicitude podem ser causas legais ou causas supralegais. As
causas supralegais consistem naquelas ndo previstas em lei, porém que excluem a ilicitude,
tendo em vista a aceitacdo da conduta pela sociedade.

O art. 23 do Cddigo Penal dispde que ndo haverad crime quando o agente praticar o
fato em estado de necessidade; em legitima defesa; em estrito cumprimento do dever legal ou
no exercicio regular de direito.

Diz, ainda, 0 mesmo artigo que em qualquer dessas hipdteses o agente respondera
pelo excesso doloso ou culposo. De acordo com o Codigo Penal o sujeito pode praticar um
fato tipico sem que tenha cometido delito. 1sso ocorrera quando o agente praticar uma conduta

tipica, mas amparado por uma dessas causas que excluira a ilicitude de seu ato**,

2.2.1 EXCESSO DE JUSTIFICATIVAS

Para que o agente tenha em seu favor as justificativas previstas no art. 23 do Cédigo
Penal, ndo podera ultrapassar os seus limites, quando elas desaparecerdo e ocorrera 0 excesso,
que pode ser doloso ou inconsciente (ou involuntario).

Assim, havera o excesso doloso ou o inconsciente quando o agente utilizar meios
desnecessarios ou imoderados. Como meio necessario deve ser entendido aquele suficiente e
que o agente tinha a sua disposicao para a salvaguarda de um bem juridicamente protegido ou
exercicio de um direito™.

Ocorrera o excesso doloso ou consciente quando o agente, que inicialmente agia
amparado por uma justificativa, continua a agir, mesmo tendo consciéncia da desnecessidade
ou imoderacdo de sua conduta. Esse excesso leva o agente a responder pelo fato praticado a
titulo de dolo (art. 23, paragrafo unico do CP).

Por outro lado, ocorrerd o excesso inconsciente (ou involuntario), quando o agente,

que inicialmente agia amparado por uma justificativa, por erro, continua a agir, sem portar a

¥ SILVA, 2014, p.198.
5 Ibid., p.199.
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consciéncia da desnecessidade ou imoderacdo da continuacdo de sua conduta. Existindo o
excesso inconsciente, deve ser verificado se ele deriva de erro de tipo ou de proibic&o™®.

Se 0 excesso inconsciente deriva de erro sobre os pressupostos de fato da excludente
de ilicitude, trata-se de erro de tipo (art. 20, § 1° do CP). Se invencivel, exclui-se o dolo e
culpa; caso vencivel, surge o excesso culposo, respondendo o agente por delito culposo, com
fundamento no art. 23, paragrafo Unico, parte final, combinado com o art. 20, § 1°, 22 parte,

ambos do Codigo Penal.

3—AS EXCLUDENTES DE ILICITUDE LEGAIS

Conforme ja visto, o Codigo Penal Brasileiro em seu artigo 23 adota a expressdo
“nao ha crime”, quando o agente comete a conduta mediante o estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular de direito.

Além desses tipos permissivos contidos na Parte Geral do Codigo Penal, existem
outros, esparsos pelo proprio Cadigo, na sua Parte Especial, do que sd@o exemplos o aborto de
estuprada ou o aborto necessario (art.128, | e 1l do CP); a coacdo para impedir suicidio e a
intervencdo médica sem o consentimento do paciente, para afastar iminente perigo de vida
(art. 146, 8 3° do CP).

Outros casos estdo no art. 142 do CP. A Parte Geral e Especial do Cadigo Penal ou
as leis extravagantes ndo esgotam, porém, todas as hipOteses de causas excludentes da
ilicitude.

3.1 O ESTADO DE NECESSIDADE

O estado de necessidade vem definido pelo art. 24 do Codigo Penal como:

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.

18 Ibid., p.200.
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Mirabete define o estado de necessidade como sendo uma conduta lesiva praticada
para afastar uma situacao de perigo, contudo nédo é qualquer situacdo de perigo que admite a
conduta lesiva, assim como nédo é qualquer conduta lesiva que pode ser praticada na situacdo
de perigo®’.

O perigo deve ser atual ou iminente, isto €, deve estar acontecendo naquele momento
ou prestes a acontecer, assim, nas hipoteses em que o perigo for remoto ou futuro, ndo ha o
estado de necessidade. Ademais, 0 perigo deve ameacar um direito proprio ou um direito
alheio. Desse modo, o bem ameacado deve estar protegido pelo ordenamento juridico.

O perigo nédo pode ainda ter sido criado voluntariamente, ou seja, aquele que deu causa
a uma situacao de perigo ndo pode invocar o estado de necessidade para afasta-la, assim como
aquele que gerou o perigo com dolo ndo age com estado de necessidade uma vez que 0
mesmo possui 0 dever juridico de impedir o resultado, diferente, contudo nas hipéteses em
que o perigo foi provocado culposamente, podendo entdo o agente se valer do estado de
necessidade®®,

Igualmente, aquele que tem o dever legal de enfrentar o perigo ndo pode invocar o
estado de necessidade, devendo o0 mesmo afastar a situag@o de perigo sem lesar qualquer outro
bem juridico.

Segundo Oliveira, é importante destacar que a razoabilidade e a importancia dos bens
juridicos contrapostos precisam ser levadas em consideracdo para que se justifique o estado de
necessidade.

O § 2° do art. 24 apresenta hipdtese em que a exclusao de ilicitude na modalidade de
estado de necessidade ndo seja admitida. Trata-se de uma causa de diminuicdo de pena, que
incide quando se sacrificou um bem juridico mais relevante em relacdo ao bem juridico que
foi salvo. Verifica-se dai que, além da inevitabilidade do sacrificio de um dos bens juridicos
em colisdo, ainda se exige que haja razoabilidade e ponderagdo do bem que foi sacrificado em
relacdo ao bem que foi salvo™.

O estado de necessidade enseja também a inevitabilidade do comportamento lesivo,
isto é, apenas devera ser sacrificado um bem no caso de ndo haver outro modo de afastar a

situacdo de perigo.

Y MIRABETE, 2014, p.188.
% Ihid., p.72.
Y 1bid., p.72.
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3.1.1 REQUISITOS DO ESTADO DE NECESSIDADE

Silva elenca os requisitos do estado de necessidade®, a saber:

a) Situacdo de perigo atual ou iminente: embora a lei fale em “perigo atual”, a

doutrina e jurisprudéncia tém entendido que o perigo iminente também é englobado pelo
estado de necessidade;

b) Ameaca ao direito proprio ou alheio: ndo é somente a vida que da ensejo ao estado

de necessidade, mas qualquer bem tutelado pelo Direito Penal. A ameaca pode abarcar direito
do agente ou de terceiro;

c) Involuntariedade do perigo: nao pode alegar estado de necessidade quem foi o

causador do perigo;

d) Inevitabilidade do perigo: sé podera o agente agir em detrimento do direito alheio
desde que ndo exista outra forma de evitar o perigo. Sendo necessario o sacrificio do direito
de terceiro, podera ocorrer o estado de necessidade;

e) Inexigibilidade do sacrificio do bem juridico ameacado: deve ser verificada qual a

importancia dos interesses em litigio para que dé ensejo a justificativa. Alguém s6 podera agir
em estado de necessidade desde que o bem ameacado seja de maior ou igual valia ao
sacrificado;

Porém, caso 0 bem ameacado seja de menor valia do que o sacrificado, ndo havera
estado de necessidade e o ato serd antijuridico. Nesse caso, entretanto, a pena podera ser
reduzida de um a dois tercos (art. 24, 8 2°, do CP).

f) Conhecimento da situacdo de estado de necessidade: ha exigéncia de que o agente

saiba que esta agindo em estado de necessidade. E o elemento subjetivo necesséario nas
excludentes de ilicitude;
g) Dever legal de enfrentar o perigo: em determinados casos, a lei atribui a certas

pessoas o0 dever legal de enfrentar o perigo, como aos bombeiros e policiais. Essas pessoas
ndo podem alegar estado de necessidade, observando-se, porém, que ndo é exigido delas o
dever de morrer, mas apenas de evitar o perigo quando possivel fazé-lo sem o sacrificio de

suas proéprias vidas (art. 24, 8 1°, do CP);

2 SILVA, 2014, p.202-203.
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3.1.2 ESPECIES

Segundo Silva, o estado de necessidade pode ser?:

a) proprio: quando o interesse pessoal é que esta em perigo;

b) impréprio: quando o interesse de terceiro € que esta em perigo;

c) real: esta realmente acontecendo o perigo. E excludente da ilicitude;

d) putativo: o agente imagina por erro que estd agindo em estado de necessidade.
Cuida-se de hipétese de erro de tipo ou de proibicdo;

Como em qualquer justificativa, poderad ocorrer 0 excesso doloso ou o inconsciente. O
sujeito agira com excesso quando extrapolar os meios de execucdo, empregando-os de forma

desnecessaria ou imoderada.
3.2 ALEGITIMA DEFESA

A legitima defesa esta contemplada no art. 25 do Codigo Penal que assim dispde
verbis “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

A legitima defesa representa assim um dos principais meios de autotutela regulados no

ordenamento juridico brasileiro, afirmando Bittencourt que:

O reconhecimento por parte do Estado sobre a sua impossibilidade de solucdo de
todas as violagcdes da ordem juridica, vinculada ao objetivo deste de ndo constranger
a natureza humana a violentar-se numa postura de covarde resignacéo. possibilita, de
modo excepcional, a reagdo imediata a uma agressdo injusta, desde que atual ou
iminente, configurando-se com isso a legitima defesa?

Desde que seja necessaria, podera ser empregada para repelir atague a qualquer bem
juridicamente protegido, como a vida, propriedade, liberdade sexual, honra, entre outros,

sempre nos limites da razoabilidade.

2L SILVA, 2014, p.203.
22 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral. 20 ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p.325.
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3.2.1 REQUISITOS DA LEGITIMA DEFESA

Os requisitos da legitima defesa ja vém discriminados no proprio art. 25 do Cédigo
Penal que diz: “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. Faltando
qualquer um deles a legitima defesa estara afastada ou podera ocorrer o excesso doloso ou o
inconsciente.

a) Agressdo injusta: o agente, para que aja em legitima defesa, deve demonstrar que

foi lancada contra si uma agresséo injusta e, que para repeli-la, foi obrigado a lancar outra
agressdo contra o seu ofensor. A agressao sera injusta quando for contraria ao ordenamento
juridico e colocar em risco um bem juridicamente protegido. Nesse caso, o titular desse bem
poderd agir na defesa de seu patrimonio juridico, tais como a vida, a honra, a integridade
fisica, o patrimonio etc.?®

Conforme Capez, agressdo injusta € aquela contraria a lei. Trata-se, assim, de
agressdo ilicita. Ndo se exige, contudo, que a agressdo injusta necessariamente seja um
crime.?

b) Direito atacado ou na iminéncia de ataque: o direito a ser protegido devera estar
sendo atacado (agressdo atual) ou prestes a o ser (agressdo iminente)®.

A agressdo pode ainda ser atual ou iminente. Ndo cabe legitima defesa contra
agressao passada ou futura ou ainda nas hip6teses onde ha promessa de agressao.

Ndo ha que se falar em legitima defesa de ataque pretérito, quando ocorrera
vinganga, ndo amparada pelo Direito Penal. Como o fundamento da legitima defesa é repelir
um ataque e proteger um bem juridico, se este ja foi lesado, ndo ha mais o que defender.
Qualquer agressdo posterior ao injusto ataque ndo é amparada pelas excludentes de ilicitude,

vez que ilicita®.

2 SILVA, 2014, p.204.
** CAPEZ, 2014, p.272.
Z SILVA, 2014, p.204.
% SILVA, op.cit., p.204.
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c) Direito proprio ou alheio: qualquer direito protegido pela lei pode alicercar a
legitima defesa. E esse direito pode ser de quem age em legitima defesa ou de terceiro. Fala-
se, assim, em legitima defesa prépria ou imprépria (ou de terceiro)?’.

d) Emprego de meios necessarios: Os meios necessarios consistem na utilizagdo dos
meios menos lesivos a disposicdo do agente no momento da agressdo. JA& a moderacdo
consiste no emprego do meio necessario dentro dos limites para conter a agressdo. Desta
forma, apenas quando se tornar evidente a intencdo de agredir e ndo a de se defender
caracterizar-se-a 0 excesso.

Ademais, assim como se viu no estado de necessidade, também na legitima defesa
deve-se observar também a proporcionalidade dos bens ofendidos tendo em vista que, além da
necessidade de proporcionalidade de meios, € preciso que 0s bens contrapostos também sejam
proporcionais.

e) Moderagdo: Com efeito, na legitima defesa, exige-se 0 uso moderado dos meios
para repelir a agressdo injusta. Meio moderado é aquele que, achado o meio necessario,
devera ser utilizado de forma a ndo ultrapassar os limites razoaveis para proteger o bem
juridico tutelado. Agindo imoderadamente, desaparece a legitima defesa e surge 0 excesso
doloso ou o inconsciente®®,

f) Consciéncia da necessidade da repulsa: trata-se do elemento subjetivo em que se

exige do agente que saiba que estéa se defendendo de um ataque e agindo em legitima defesa®®.

3.2.2 ESPECIES

A legitima defesa pode ser putativa, subjetiva e sucessiva.

A legitima defesa putativa, como as demais descriminantes imaginarias, consiste em
uma forma especial de erro com relevancia juridico-penal. O agente possui uma percepcao
erronea da realidade, sendo ainda que essa falsa representagcdo coincide com o elemento do

tipo penal incriminador.

7 Ibid., p.204.
2 SILVA, 2014, p. 205.
2 SILVA, op.cit., p.205.
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E 0 que acontece, por exemplo, quando alguém, diante de um gesto brusco da vitima,
com quem trava discussao, supde que esta sacard uma arma e atira, errando sobre a legitima
defesa. Aqui o erro nio recai sobre o tipo incriminador, contudo sobre o tipo permissivo®

A legitima defesa subjetiva consiste no excesso cometido por um erro plenamente
justificavel.

A legitima defesa sucessiva consiste na repulsa contra o excesso, sendo entdo
desencadeamento de atos, 0s quais, mesmo de, pois de extinto o0 perigo ou ameaca injusta, ha

continuidade da agresséo.
3.30 ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL

O estrito cumprimento do dever legal consiste num dever emanado da lei ou
regulamento. Por outro lado, o dever que se cumpre é aquele dirigido a todos os agentes, ou
seja, na hipdtese em que houver uma ordem especifica a um agente, ndo hd o estrito
cumprimento do dever legal, porém obediéncia hierarquica®.

No caso do estrito cumprimento do dever legal, o agente cumpre o que lhe é
determinado pelo ordenamento juridico. O dever legal provém da lei, do decreto, da portaria,
do regulamento etc. O fato praticado permanece tipico, porém, é excluida a sua ilicitude, em
razdo do que ndo héa crime.

E o que ocorre, por exemplo, quando o Oficial de Justica cumpre mandado de prisdo
contra criminoso, bem como no caso do Delegado de Policia que, relatando inquérito policial,
faz mencéo & conduta social desabonadora do indiciado®.

Embora essas condutas sejam tipicas, ndo sao antijuridicas. Isso porque o sujeito estd agindo
de acordo com o estabelecido pela propria lei. Sendo a conduta do agente determinada pela
propria lei, ndo pode ser punido por obedecé-la.

A excludente pressupde uma relagdo de direito publico, ndo ficando excluida nos
casos em que o particular exerca funcdo publica (jurado, perito, comissario de menores,

testemunha etc.)®.

% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.259.
' MIRABETE, 2014, p.191.

%2 VIDAL, 2011, p. 266.

%3 VIDAL, 2011, p.266.
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Todavia, 0 agente devera agir estritamente dentro dos limites legais. Se assim ndo o fizer,
incorrerd em excesso ou havera outro crime qualquer. Como exemplo, o policial que alveja o
ladrdo em fuga e pelas costas, que ndo representava perigo, atuard com abuso e cometera o
ilicito. Do mesmo modo, o policial que algema o criminoso de modo a machucé-lo
desnecessariamente.

Por fim, é bom frisar que tal como no estado de necessidade, onde se exige que haja
uma equivaléncia entre os bens juridicos para que se admita o sacrificio de qualquer deles,
indistintamente, e, na legitima defesa, em que se exige o uso moderado para repelir a injusta
agressao, assim também no estrito cumprimento do dever legal, o agente devera observar se a
sua conduta no cumprimento do dever legal é a tdo somente necessaria e suficiente para que o

dever a ele imposto seja cumprido.

3.4 O EXERCICIO REGULAR DO DIREITO

O ser humano sempre viveu em sociedade e, por isso, deve observar 0 regramento
existente a fim de que o grupo ndo pereca. O Estado, como ente legiferante, é o responsavel
pelo ordenamento da sociedade. E o Estado que estabelece o que é permitido e o que é
proibido por meio de leis, decretos, portarias etc. Em regra, 0 que ndo € proibido
normativamente é permitido®*.

Caso o homem aja de acordo com o regramento estatal, que tanto pode ser penal
quanto extrapenal, ndo podera cometer crime nenhum, uma vez que o Estado é quem permite
assim conduzir-se. Essa observancia ao sistema juridico em geral é o exercicio regular de
direito.

O exercicio de um direito ndo configura um fato ilicito, contudo, se a pretexto de
exercer um direito, houver intuito de prejudicar terceiro, havera crime.

O agente deverd conduzir-se dentro dos limites estabelecidos pela lei. Ocorrendo
abuso, poderad desaparecer a justificativa e surgir um delito autbnomo ou 0 excesso, que

justamente decorre do exercicio abusivo de um direito*.

¥ SILVA, 2014, p. 207.
% SILVA, 2014, p. 207.
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O exercicio regular de direito tem 0 mesmo fundamento do estrito cumprimento do
dever legal. A distincdo reside no fato de dever, enquanto que naquele, ha uma faculdade do
agente. Sendo assim, € 6bvio deduzir que os requisitos necessarios para a configuracdo do
exercicio regular de direito serdo a consciéncia e a vontade do agente de agir de conformidade
com o direito e a verificacdo dos limites impostos pela lei ao direito do agente®®

Para se demonstrar a proximidade existente entre o estrito cumprimento do dever legal
e 0 exercicio regular de direito, Teles emprega como exemplo a prisdo em flagrante delito,

prevista no art. 301 do Cédigo de Processo Penal®’

, que assim dispde, in verbis. “Qualquer do
povo poderd e as autoridades policiais e seus agentes devem prender quem quer que seja

encontrado em flagrante delito”.

4. CAUSAS SUPRALEGAIS DE EXCLUDENTE DE ILICITUDE

Reconhece-se gque a realidade social é dinamica, de forma que o direito legislado ndo
pode prever todas as possibilidades de exclusdo da ilicitude de um fato, exclusdo essa que se
opera, embora faltante dispositivo expresso, pelas normas de cultura de uma determinada
sociedade e pelo principio da ponderacdo de valores, recebendo prevaléncia o principio da
liberdade, sob a forma de rentncia a protecao penal.

Ha de fato situacBes que, conguanto ndo encontrem previsdo na lei, devem ser
permitidas.

Assim reconhecem-se causas supralegais de excludente de ilicitude. As causas
supralegais prendem-se ao fato de ndo ser possivel ao legislador prever todas as hipdteses em
que as transformagdes oriundas de uma evolugéo ético-social de um povo possam permitir, ou
ndo proibir, a realizacdo de determinada conduta, em principio proibida, sem que isso
implique lesdo a um bem juridicamente protegido. O exemplo tipico de uma causa supralegal

de exclusé&o de ilicitude é o consentimento do ofendido, conforme se vera na sequencia.

4.1 O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

¢ OLIVEIRA, 2004, p. 78.
% TELES, 2004, p. 335.



53

o Y o
u NL‘hIEt Revista de Direito, Ano 14, Nimero 20 (2014)

Por ser uma causa supralegal de excludente de ilicitude, o consentimento do ofendido
ndo se encontra previsto no Codigo Penal brasileiro. Admite-se, contudo, para além dos casos
expressamente legislados, o consentimento do ofendido como causa supralegal de exclusao da
ilicitude, com fundamento nos principios gerais de direito e nos costumes, além da aplicagdo
do principio da ponderacéo de valores*®.

Para Fragoso, o consentimento jamais tera efeito quando se tratar de bem juridico
indisponivel, consubstanciado naquele cuja defesa seja de interesse coletivo. Afirma o autor
que a honra, a liberdade, a inviolabilidade dos segredos e o patrimoénio sdo bens disponiveis,
enquanto a vida e a administragdo publica, por exemplo, devem ser tidos como indisponiveis
e irrenunciéaveis™.

No que diz respeito a natureza juridica do consentimento do ofendido, afirma Gomes
que o consentimento exclui a tipicidade fatico-legal, ora a tipicidade axioldgica, ora, enfim,
exclui a antijuridicidade. Ainda segundo o autor, funciona ainda como causa de diminuicdo de
pena. Na hipétese de aquiescéncia funcionando como causa excludente de antijuridicidade,
afirma que se trata de bens juridicos sumamente relevantes para a pessoa, ou seja, para 0
desenvolvimento de sua personalidade, ndo sendo suficiente o consentimento da vitima para
afastar o delito, sendo ainda necessario um contexto justificante. Sdo as hipdteses em que o
consentimento apenas podera ter efeito dentro da antijuridicidade na medida em que um bem
juridico é afetado para salvar outro de igual ou maior valor®.

Em sintese, o consentimento do ofendido pode funcionar seja como causa de
atipicidade da conduta ou como causa supralegal de exclusdo da ilicitude. No primeiro caso a
atipicidade é fruto de um processo de interpretacdo (restritiva) dos tipos incriminadores. No
segundo (causa supralegal de exclusdo da ilicitude), o seu fundamento esta nas normas de
cultura da sociedade e, principalmente, na preferéncia outorgada a liberdade, facultando-se ao

titular do bem juridico a renuincia a protegéo juridica.

% VIDAL, 2011, p.262.

¥ FRAGOSO, 2006, p.192-193.

* GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral: teoria constitucionalista do delito. Sdo. Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 222.
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H& limites, evidentemente, para o consentimento do ofendido, que deve ser feito
livremente, além de exigir capacidade do titular e que o bem juridico ofendido seja

disponivel*.

4.2 INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

Outra causa supralegal de excludente de ilicitude apontada pela doutrina e a
jurisprudéncia é a inexigibilidade de conduta diversa. A inexigibilidade ocupa a funcdo de
fundamento geral de exculpac&o. E o fundamento do juizo de reprovabilidade.

Da mesma forma que o consentimento do ofendido, Jesus afirma que:

Por mais previdente que seja o legislador, ndo pode prever todos os casos em
que a inexigibilidade de outra conduta deve excluir a culpabilidade. Assim, é
possivel a existéncia de um fato, ndo previsto pelo legislador como causa de
exclusdo da culpabilidade, que apresente todos os requisitos do principio da néo
exigibilidade de comportamento licito*.

De acordo com Viana, esta é aceita como excludente quando, nas condi¢cdes em que 0
agente agiu, qualquer pessoa agiria®.

O referido autor cita dois exemplos cléssicos: o do patrdo que impds a seu empregado
que, sob pena de ser despedido, atrelasse a carro¢a um cavalo indomado e a conduzisse pela
rua, o que foi feito, terminando por atropelar uma pessoa; bem como o da enfermeira que era
obrigada a declarar falsamente o dia do nascimento dos filhos dos empregados na mineracéo,

quando ocorressem em dia de domingo ou feriado™*.
5. CONCLUSAO

O direito penal protege os bens juridicos mais importantes da vida. E, quando tais bens
sdo lesionados ou postos em perigo em razdo de comportamento humano, esta-se diante de
um fato material, que agregado a tipicidade se transforma em fato tipico. Entretanto, se este

fato, apesar de tipico, ndo contraria o direito ou é por este admitido, ndo sera tido como ilicito

“VIDAL, 2011, p.262.
2 JESUS, 2014, p. 298.
“VIANA, 2013, p.146.
* Ibid., p.146.
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e, portanto, ndo configura um delito. Ainda, se tal fato se apresenta contrario ao direito ou ndo
é por este permitido ou esta em contradi¢cdo com a ordem juridica, tem-se a ilicitude.

Na legitima defesa e no estado de necessidade a proibicéo de excesso vem disciplinada
com a utilizagdo das expressdes moderadamente e razoabilidade (ponderagdo). Se o agente
causar maior dano do que o permitido, de forma voluntaria (dolosa) ou por culpa, devera por
isso responder, pois atua ilegalmente: se o agente podia apenas ferir 0 agressor, porém o mata,
deveréa responder por homicidio.

No excesso das causas de justificacdo, subsiste a ilicitude. Podia-se o agente evitar a
agressao através de simples vias de fato, porém causa lesGes graves, devera responder por este
ultimo resultado. Trata-se do excesso doloso.

No tocante as causas supralegais de excludente de ilicitude, que abrangem o
consentimento do ofendido e a inexigibilidade de conduta diversa. O consentimento do
ofendido é vélido nos casos em que o direito tutelado pelo direito penal seja disponivel e que
0 sujeito passivo do crime, consinta na violacdo de seu direito e tenha capacidade para
consentir. Em relacdo a inexigibilidade de conduta diversa, trata-se de um principio de direito
que exclui a culpabilidade por excluir a reprovacdo da conduta praticada pelo agente e o

excesso exculpante.
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