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RESUMO

Crime, de acordo com o conceito analitico tripartido, € um fato tipico, ilicito e
culpavel. O fato é tipico quando uma conduta provoca um resultado e é previsto em
lei como delito. J& a ilicitude € a contrariedade do fato ao ordenamento juridico. A
culpabilidade, que é o amago do trabalho, é a reprovabilidade do ato, ou seja, é a
censura ao fato. Com efeito, cada elemento do crime possui seus respectivos
componentes, 0os quais, uma vez excluidos, elidem a configuracdo do crime. Desta
feita, a culpabilidade é composta pela imputabilidade, pela potencial consciéncia da
ilicitude e pela exigibilidade de conduta diversa. Todos estes elementos da
culpabilidade possuem causas legais que o excluem. Ocorre a inexigibilidade de
conduta diversa, quando, em determinadas circunstancias, ndo € exigivel que o
agente agisse de acordo com o direito. As Unicas causas legais que excluem a
exigibilidade de conduta diversa sdo a coagdo moral irresistivel e obediéncia
hierarquica. Destarte, a controvérsia que assola a doutrina é se o ordenamento
juridico aceita outras hipéteses, além destas causas legais, em que € inexigivel que
0 agente tivesse outra conduta, para excluirem a culpabilidade. Os autores divergem
e o tema é controverso.

Palavras-chaves: Inexigibilidade conduta diversa. Culpabilidade. Supralegal



ABSTRACT

Crime, according to the tripartite analytical concept, is a typical fact, illegal and
culpable. The fact is when a Typical behavior provokes a result and is provided for by
law as a crime. Already the unfairness is the predicament of the fact the legal
system. The fault, which is the core of the work is to disapprove of the act, namely,
the fact is censorship. Indeed, each element of the crime has its components, which,
once excluded, hide very setting of the crime. This time, the guilt is compounded by
accountability, awareness of the potential illegality and enforceability of diverse
behavior. All these elements of guilt have legal causes that exclude. Occurs
unenforceability of diverse behavior when, in certain circumstances, there is no
requirement that the agent acted according to law. The only legal causes which
preclude the enforceability of diverse behavior are compelling moral constraint and
hierarchical obedience. Thus, the controversy plaguing the doctrine is whether the
legal system accepts other assumptions, besides these cases of law, is
unenforceable where the agent had another practice. The authors disagree and the
issue is controversial.

Keywords: inexigibilidade diverse behavior. Culpability. Supra.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho ira tratar da incidéncia da inexigibilidade de conduta
diversa como causa supralegal de exclusédo da culpabilidade.

Busca-se neste estudo, ndo alonga-lo, mas abordar os principais aspectos
necessarios para o entendimento do tema, em uma linguagem simplista, de facil
compreensao.

Para configuragdo do crime, a doutrina exige um exame analitico dos
elementos que o formam. Com efeito, estudiosos divergem quanto a composicao do
delito. Para alguns, crime é um fato tipico e ilicito, sendo a culpabilidade mero
pressuposto para imposicao da pena. Entretanto, prevalece o entendimento que
crime € um fato tipico, antijuridico e culpéavel.

Fato Tipico € o comportamento humano (acdo ou omissao) que provoca um
resultado (em regra) e é previsto na lei penal como infracdo. A ilicitude ou
antijuridicidade é a oposicao entre o fato e o ordenamento juridico. Por sua vez,
culpabilidade é o juizo de reprovacdo a uma conduta do autor. E a censurabilidade a
um fato tipico e antijuridico.

Deste modo, cada elemento possui seus respectivos componentes, 0s quais,
uma vez elididos por alguma excludente, impedem a configuracéo do delito.

Assim, no primeiro capitulo sera abordado o conceito de crime, enfocando o
fato tipico e a ilicitude, explicitando as teorias e questdes inerentes a cada assunto,
assim como as excludentes atinentes a estes elementos.

Em seguida, no segundo capitulo, analisar-se-a a culpabilidade. A
culpabilidade € um dos elementos do crime de maior complexidade e que gera
diversos embates doutrinarios, dentre os quais, o que é alvo da presente
monografia. Para alguns, a evolugdo do crime estd intimamente ligada a
culpabilidade. Logo, se fara uma abordagem histérica da evolugdo deste elemento,
estudando os seus componentes e suas respectivas dirimentes legais.

No terceiro capitulo, estudar-se-a a exigibilidade de conduta diversa,

enfocando suas excludentes legais.



Por fim, no quarto capitulo, analisar-se-4 a histéria da inexigibilidade de
conduta diversa, abordando, igualmente o seu conceito e sua estrutura.

Com efeito, neste Ultimo capitulo serdo sistematizados os posicionamentos
referentes a incidéncia da inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal
de exclusdo da culpabilidade. Busca-se, com isto, demonstrar a importancia do
tema, abordando casos reais e as espécies em que a inexigibilidade de conduta
diversa vem sendo aplicada.

Tentar-se-a, destarte, solucionar o problema levantado no projeto de
pesquisa, referente a admissibilidade ou nado, pelo ordenamento juridico, da
inexigibilidade de conduta diversa ser reputada como causa supralegal que exclua a

culpabilidade.



2 CRIME

O conceito de crime é essencialmente juridico. O Cédigo Penal ndo o define,

portanto, a doutrina incumbe o encargo.

Com efeito, estudiosos tém definido crime sobre trés aspectos distintos:
“Atendendo-se ao aspecto externo, puramente nominal do fato,
obtém-se uma definicdo formal; observando-se o conteddo do fato
punivel, consegue-se uma definicdo material ou substancial; e

examinando-se as caracteristicas do crime, chega-se a um conceito,
também formal, mas analitico da infragao penal.” (MIRABETE, 2007,

p. 81)

2.1. CONCEITO

2.1.1. CONCEITO MATERIAL

De acordo com este conceito, crime é o ato que atinge bens juridicos
protegidos pelo Estado e atenta contra interesses do corpo social (FRAGOSO,
1983).

“E a concepgao da sociedade sobre o que pode e deve ser proibido, mediante
a aplicacao de sancao penal” (NUCCI, 2008, p. 158).

Deste modo, infragdo penal é o ato que lesa ou expde a perigo bens juridicos

fundamentais a existéncia da sociedade, ainda que sem previsdo legal.

2.1.2. CONCEITO FORMAL

Crime € uma mera definicdo legal. Considera-se infracao penal tudo aquilo
que for definido em uma norma, independente de seu conteudo ou de valoragédo da
sociedade (CAPEZ, 2009).

Cuida-se, na verdade, de uma formalizacdo do conceito material do delito
(NUCCI, 2008).

2.1.3. CONCEITO ANALITICO



O conceito analitico busca decompor o delito e estabelecer os elementos
estruturais que o formam.

Na realidade, trata-se do “conceito formal fragmentado em elementos que
propiciam o melhor entendimento da sua abrangéncia” (NUCCI, 2008, p. 159).

“O crime é certamente, um todo unitério e indivisivel. Ou o agente comete o
delito (fato tipico, ilicito e culpavel) ou o fato por ele praticado sera considerado um
indiferente penal” (GRECO, 2008, p. 143).

O exame analitico (ou estratificado) visa verificar com nitidez a existéncia ou
n&o do delito penal.

“Esta definicdo do delito como conduta tipica, antijuridica e culpavel nos da a
ordem em que devemos formular as perguntas que nos servirdo para determinar em
cada caso concreto, se houve ou nédo delito” (ZAFFARONI, 2007, p. 339).

A doutrina diverge quanto aos elementos que compdem o crime, todavia, o
amago da questao gira em torno da concepg¢ao analitica bipartida e tripartida.

Para os partidario da corrente bipartida (MIRABETE, 2007; CAPEZ, 2009;
DAMASIO, 2005) crime é um fato tipico e antijuridico, sendo a culpabilidade mero

pressuposto da pena. Para estes estudiosos “a culpabilidade nao ¢é
caracteristica, aspecto ou elemento do crime, e sim mera condi¢cdo para se impor a
pena pela reprovabilidade da conduta” (2007, p. 85)

Noutro turno, de acordo com a corrente tripartida, crime é um fato tipico,
antijuridico e culpavel.

A culpabilidade, que serd exaustivamente estudada em tdpico proprio, € a
reprovabilidade da conduta praticada, ou seja, € um juizo de reprovagao
(ZAFARONI, 2007).

Portanto, segundo os doutrinadores adeptos a concepcao tripartida que inclui

a culpabilidade como elemento do delito: ndo ha crime sem reprovagao social’.

' Aduz Guilherme de Souza Nucci (2008) que a concepg¢do bipartida simplifica em demasia a culpabilidade,
asseverando, noutro turno, que, adotada esta: “haveriamos de considerar criminoso o menor de 18 anos
simplesmente porque praticou um fato tipico e antijuridico ou aquele que, sob coagdo moral irresistivel, fez o
mesmo” ou, por outro lado, “o autor de um fato tipico e antijuridico, que tenha sido levado a sua prética por erro
escusdvel de proibicdo, sem ter a menor idéia de que o que praticava era ilicito, seria considerado um
criminoso.” E enfatiza: “€ incabivel dizer que sdo ‘criminosos’, mas deixam apenas de receber pena” (NUCCI,
2008, p. 161.).



2.2. ELEMENTOS DO CRIME
Diante das premissas acima expostas, adotar-se-4 no presente trabalho a
teoria tripartida, por ser majoritaria®.
Destarte, crime é fato tipico, antijuridico e culpavel.
“trata-se de uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, vale dizer,
uma acdo ou omissdo ajustada a um modelo legal de conduta
proibida (tipicidade), contraria ao direito (antijuridicidade) e sujeita a
um juizo de reprovagdo social incidente sobre o fato e seu autor,
desde que existam imputabilidade, consciéncia potencial da ilicitude

e exigibilidade e possibilidade de agir conforme o direito” (NUCCI,
2008, p. 159).

E de bom alvitre ressaltar, que cada elemento do crime possui seus
respectivos componentes, 0s quais serao vistos abaixo, sendo que, excluido um
destes componentes, ndo havera o respectivo elemento, e, por conseguinte,

inexistira crime.
2.2.1. FATO TiPICO

(174

Fato Tipico, segundo Damasio E. de Jesus, “¢ o comportamento humano
(positivo ou negativo) que provoca um resultado (em regra) e € previsto na lei penal
como infrag&o” (2005, p. 154).

Sendo assim, extrai-se que o fato tipico tem como componentes estruturais: a
conduta humana (dolo e culpa), 0 nexo de causalidade (elo entre a conduta
praticada e o resultado produzido), resultado e a tipicidade penal (enquadramento da
conduta em algum tipo penal previsto em lei e antinormatividade com todo

ordenamento juridico) *.

2.2.1.1.CONDUTA HUMANA PENALMENTE RELEVANTE

’NUCCI, 2008; BITENCOURT, 2009; ZAFARONI, 2007; FRAGOS0,1983; BRUNO,1981; GRECO, 2008;
PRADO, 2008.

3 “Caso o fato concreto ndo apresente um desses elementos, néo € fato tipico e, portanto, ndo é crime. Excetua-se
no caso, a tentativa, em que nio ocorre o resultado” (MIRABETE, 2007, p. 88).



Aurélio Buarque de Holanda Ferreira define conduta como “Maneira de
alguém se conduzir, se comportar; procedimento, comportamento [...]"*

Entretanto, para a ciéncia juridica, a conduta deve ser visto sobre outro
angulo. Para o direito penal, conduta é “toda a agdo ou omissao humana, consciente
e voluntaria, dolosa ou culposa, voltada a uma finalidade, tipica ou ndo, mas que
produz ou tenta produzir um resultado previsto na lei penal como crime” (CAPEZ,
2009, p. 117).

Deste modo, infere-se que a conduta se exterioriza pela acdo ou omissao
humana (BITENCOURT, 2009).

Com efeito, sobre a conduta emergiram-se diversas teorias, dentre as quais

se destacam duas (causalista e finalista).

2.2.1.1.1. TEORIAS
2.2.1.1.1.2. TEORIA CAUSALISTA

A Teoria Causalista (ou Teoria Causal), também conhecida como Classica ou
Naturalistica, foi concebida por Franz von Liszt no século XIX, e desenvolvida por
Ernst von Beling (dai a denominagéo: sistema Liszt-Beling) (ZAFARONI, 2007).

De acordo com esta teoria, conduta é apenas um movimento corporeo
(NUCCI, 2008), é um processo mecanico, muscular e voluntario - ndo é reflexo,
(MIRABETE, 2007). Nao inclui a finalidade neste contexto.

Sendo assim, a teoria causal trata a conduta humana como um mero
movimento corpdreo que produz um resultado e uma modificagdo no mundo exterior.

Para esta teoria: “O Unico nexo que importava estabelecer era o natural (da
causa e efeito), desprezando-se os elementos volitivo (dolo) e normativo (culpa),
cujo exame ficava relegado para o momento da verificagdo da culpabilidade”
(CAPEZ, 2009, p. 119).

A teoria em apreco recebeu agucadas criticas da doutrina nacional e

estrangeira®. Entretanto, o principal fator que derrubou a teoria causal foi & auséncia

4 Diciondrio Aurélio Eletronico. Projeto e Coordenagdo: Paulo Geigel e José Felix dos Santos. Versio

Eletronica: Lexikon Informatica Ltda.
> Sua base traz a tona o totalitarismo, visto que conduz ao arbitrio do legislador (a lei ndo dava margens a
interpretacdio). Fernando Capez enfatiza: “Hans Welzel alertou sobre a perigosa margem de arbitrio que o



de finalidade na conduta. “Um conceito de conduta que prescinda de sua finalidade
sera onticamente inconcebivel e impossivel” (ZAFARONI, 2007, p. 367).

Nao ha como considerar tipica uma conduta sem analisar a pretensao
daquele que pratica ato, ou seja, o fim a que foi dirigido. Desta feita, consoante
exemplo exarado por Capez (2009), seria tipica a conduta de um ginecologista que
examina uma mulher, tateando suas partes intimas, visto que amoldada ao delito de

atentado violento ao pudor®.

2.2.1.1.1.2. TEORIA FINALISTA

‘A agdo humana, entendida como causacado de um resultado, unida a uma
vontade que nao era efetivamente vontade (por faltar-lhe a finalidade), denominada
por seus partidarios ‘conceito naturalista da agao’, ja nao era assim tao ‘natural”
(ZAFARONI, 2007, p.366).

A conduta vista de um angulo naturalista tornou-se insustentavel na medida
em que se percebeu que a finalidade € inseparavel da vontade.

Em razao disto, no final da década de 1920 e inicio da de 1930, Hans Welzel
desenvolveu a Teoria Finalista da A¢do, segundo a qual: conduta (ag&do ou omisséo)
€ um ato voluntario, dirigido a um determinado fim (NUCCI, 2008).

Para Welzel” apud Bitencourt:

“agdo humana é exercicio de atividade final. A agdo é, portanto, um
acontecer final’ e ndo puramente ‘causal’. A finalidade’ ou o carater
final da acdo baseia-se em que o homem, gracas a seu saber causal,
pode prever, dentro de certos limites, as conseqléncias possiveis de
sua conduta. Em razdo de seu saber causal prévio pode dirigir 0os
diferentes atos de sua atividade de tal forma que oriente o acontecer

causal exterior a um fim e assim o determine finalmente” (2009, p.
231).

positivismo causal deixava, levando ao total esvaziamento do conteiido normativo do direito.” (2009, p. 120)
Também nio explica a tentativa, na qual o dolo € o elemento subjetivo da conduta perpetrada.

Igualmente, ndo explica os casos de omissdo, em que falta causalidade entre a ndo-realizacdo (finalidade de néo
fazer) e o resultado. Também ndo abarca casos de crime culposo, em que o cerne € o desvalor da acdo — o agente
ndo deve ser responsdvel por um fato que ndo quis (culpa), mas provocou (por descuido), como casos em que
desejou (BITENCOURT, 2009).

% Hoje “estupro” conforme modificagdes no Cédigo Penal introduzidas pela Lei 12.015/09.

" Welzel, Derecho penal alemdn, cit., p. 53, e El nuevo sistema, cit., p. 25.



O que caracteriza a conduta humana é a sua finalidade. Assim, um ato
somente pode ser qualificado como conduta do agente quando resultado de sua
vontade, ou seja de sua intencéo.

Fernando Capez explana o seguinte exemplo:

“Um sujeito aponta uma pistola em direcao a vitima e efetua um
disparo. Pela mera observacdo externa do evento, ndo se pode

afirmar ter ocorrido o fato tipico homicidio (disparo intencional) ou
homicidio culposo (disparo acidental).” (CAPEZ, 2009, p. 125)

Relembrando também o caso do médico que tateia a paciente. Nao se pode,
sem arguicdo de ordem subjetiva, saber se o profissional queria satisfazer sua
lascivia ou examinar o 6rgao intimo de sua paciente.

Destarte, a Teoria Finalista assevera que nao existe conduta sem vontade e
finalidade, e que nao é possivel separar o dolo e a culpa da conduta tipica, como se
fossem institutos distintos.

Sendo assim, a Teoria Finalista da Agéo trouxe para a conduta (elemento da
tipicidade) o dolo e a culpa, que, antes, faziam parte da culpabilidade, restando a
esta (a culpabilidade) somente elementos normativos, o que sera estudado em

topico atinente ao assunto.

2.2.1.1.2. ELEMENTOS SUBJETIVOS: DOLO E CULPA

O Cddigo Penal seguiu a orientacao da Teoria Finalista e inseriu o dolo e a
culpa na conduta (CAPEZ, 2009).

Para a caracterizacdo da conduta, sob qualquer angulo das teorias acima
apontadas, € indispensavel a concorréncia da vontade e da consciéncia.

Com efeito, os elementos subjetivos da conduta sao: dolo e culpa.

Reza o art. 18 do Decreto-Lei 2.848/40 (Codigo Penal):

“Art. 18. Diz-se o crime:
I- doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o
risco de produzi-lo.

II- culposo, quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia.”



Com efeito, ha dolo quando o agente possui a vontade consciente de realizar
a conduta tipica (dolo direto)® ou n&o desejando, diretamente, a realizagéo do tipo,
aceita o possivel resultado (dolo eventual)® (NUCCI, 2008).

Noutro turno, a Culpa “é o comportamento voluntario desatencioso, voltado a
um determinado objetivo, licito ou ilicito, embora produza resultado ilicito, ndo
desejado, mas previsivel, que podia ter sido evitado” (NUCCI, 2008, p. 223).

A culpa também se divide em duas vertentes: culpa inconsciente que é a
culpa por exceléncia, ou seja, sem previsao do resultado e a culpa consciente, que
ocorre “quando o agente, deixando de observar a diligéncia a que estava obrigado,
prevé um resultado, previsivel, mas confia convictamente que ele ndo ocorra'”
(BITENCOURT, 2009, p. 307).

O art. 18, Il, do Cdodigo Penal discrimina as trés formas de manifestacao da
culpa: imprudéncia (quando o agente age com precipitagcdo, sem cautelas);
negligéncia (que € a displicéncia, o agente podendo tomar as cautelas exigiveis, ndo
o faz por preguica mental) e impericia - falta de conhecimentos técnicos no
exercicio da arte ou profissdo'' (MIRABETE, 2007).

Avulta notar que, para se punir alguém por crime culposo, é imperioso que a
culpa venha expressamente descrita no tipo penal. Sem esta previsdo, a conduta

somente sera punida a titulo de crime doloso.

2.2.1.2. RESULTADO

Resultado é a “modificacdo no mundo exterior provocada pela conduta”
(CAPEZ, 2009, p. 156).

Prefacialmente, urge notar que existem trés espécies de crime: crimes
materiais (ou de resultado), sdo aqueles que exigem a produgcao de um resultado

para sua consumagao (sem este resultado ha apenas tentativa); crimes formais (ou

8 Todas as questdes referentes A consciéncia da ilicitude do ato sdo inerentes a culpabilidade e nio ao dolo. Aqui,
verifica-se somente a intencdo, a finalidade do agente.

? Neste caso, o agente visualiza a possibilidade do resultado e se conforma com ele. Ele ndo quer, diretamente,
mas o aceita (BITENCOURT, 2009).

12O agente vé como possivel a ocorréncia do resultado previsto em um tipo, mas, além de ndo desejd-lo, confia,
fielmente, que ele ndo ocorrera.

' “Se a impericia advier de pessoa que ndo exerce arte ou profissdo, haverd imprudéncia” (CAPEZ, 2009, p.
213).



de atividade), que s&o os delitos que se consumam independente da producédo do
resultado, apesar de este poder ocorrer e crimes de mera conduta, que se
aperfeicoam com a simples conduta. Nestes dois Ultimos, considera-se como
resultado a modificagdo no mundo juridico causada pela conduta. (MIRABETE,
2007).

2.2.1.3. NEXO DE CAUSALIDADE

Para que haja fato tipico, € necessario, ainda, um nexo de causalidade entre
a conduta e o resultado.

Causa é “o elo de ligacdo concreto, fisico, material e natural que se
estabelece entre a conduta do agente e o resultado naturalistico, por meio do qual é
possivel dizer se aquela deu ou néo causa a este” (CAPEZ, 2009, p. 157).

Sobre o nexo de causalidade surgiram diversas teorias, entrementes,
abordar-se-a neste trabalho somente a teoria da equivaléncia das condigdes e a

teoria da causalidade adequada.™

2.2.1.3.1. TEORIA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES

Causa é todo e qualquer evento que concorrer para a ocorréncia do
resultado™.

“‘As forgas concorrentes equivalem-se e sem uma delas o fato nao teria
ocorrido” (MIRABETE, 2007, p. 98).

Esta € a teoria adotada pelo Cdédigo Penal de 1940, que em seu art. 13,

caput, dita: “o resultado, de que depende a existéncia do crime, somente e

12 A teoria da imputagfo objetiva € uma concepgdo que também vem sendo muito discutida no cendrio juridico.
Segundo esta teoria, o nexo de causalidade ndo deve ser visto pura e simplesmente de um modo naturalistico, o
que ndo coaduna com a ciéncia penal. Ao contrdrio, deve ser analisada, também, sob um aspecto normativo.

Para que haja nexo de causalidade, de acordo com a imputag@o objetiva, devem concorrer quatro circunstincias:
Nexo fisico, que é a andlise se a conduta deu causa naturalisticamente ao resultado; A conduta deve ser
socialmente inadequada, ou seja, deve criar um risco proibido, ndo tolerado pela sociedade; O resultado deve
estar dentro do ambito de prote¢cdo da norma; O agente deve atuar fora do sentido de prote¢do da norma.
(PRADO, 2008; CAPEZ, 2009)

¥ H4 uma discussdo acerca da primeira formulagio desta teoria, se foi feita por Stuart Mill ¢ Von Buri, ou se foi
elabora por Julius Glaser (CAPEZ, 2009).



imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a
qual o resultado ndo teria ocorrido.”

Desta feita, todo fator que contribui, de alguma maneira, para ocorréncia de
um evento, é causa deste™.

Para que se possa verificar se algum fator antecedente deu causa ao evento,
realiza-se o “processo hipotético de eliminagcdo de Thyrén”, que consiste em
eliminar, mentalmente, a conduta e verificar, no caso concreto, se o resultado
persistiria. Caso positivo, a conduta ndo é causa do resultado, porquanto este
subsistiu sem a concorréncia da conduta. Caso negativo, se eliminada a conduta, o
resultado também desaparecer, aquela deve ser considerada causa deste.
(BITENCOURT, 2009; CAPEZ, 2009; MIRABETE, 2007; PRADO, 2008)

A principal controvérsia que surge baseia-se no fato de que a teoria da
equivaléncia das condigdes (conditio sine qua non) levaria a pesquisa da causa ao
infinito. No classico exemplo do filho que realiza um assalto a m&o armada em uma
loja, os pais devem ser considerados como causadores do assalto, uma vez que se
nao tivessem gerado o infrator o assalto ndo teria ocorrido. Mas tal fato, consoante
preceitua Fernando Capez (2009), levaria até mesmo aos primérdios da
humanidade, quando Adao provou do fruto proibido que Eva Ihe ofereceu, etc, etc™.
Todavia, Julio Fabrini Mirabete, assim como imensa parcela da doutrina, afirma que
a objecéo nao subsiste:

a relagéao de causalidade entre o ato e o resultado, a relevancia penal
da causalidade acha-se limitada pelo elemento subjetivo do fato
tipico, por ter o agente querido o fato ou por ter dado causa ao
resultado ao nao tomar as cautelas que dele se exigia, ou seja, sb
pratica conduta tipica quem agiu com dolo ou culpa. A rigor, a
adogéao do principio conditio sine qua non tem mais relevancia para
excluir quem nao praticou conduta tipica do que para incluir quem a
cometeu (2007, p. 99).

14 «A lei atribui relevancia causal a todos os antecedentes do resultado, considerando que nenhum elemento de
que dependa a sua producdo pode ser excluido da linha de desdobramento causal. Ndo existe diferenca entre
causa e condicao ou causa e concausa.” (CAPEZ, 2009, p. 158)

'S Em critica a teoria, Fernando Capez enfatiza que: “se ndo fosse o tataravd, nio haveria o bisavd, sem este, ndo
existiria o avd, sem o av0, ndo teriamos o pai e assim por diante, sem contar as alcoviteiras que apresentaram os
casais. Todos sdo causas de um crime cometido décadas, séculos depois pelo produto final de toda essa
complicada operacdo genealdgica. Isto nos leva até a Génesis 3. Se Addo ndo tivesse provado o fruto proibido,
nada disso estaria acontecendo. Ocorre que Addo s6 o fez influenciado por Eva, a qual agiu induzida pela
Serpente, que 14 foi colocada pelo Criador. Essa teoria leva a seguinte e inexordvel consequéncia: todo mundo é
causa de tudo (2009, p. 187).



Destarte, a teoria nédo leva a responsabilidade do delito ao infinito, visto que,
conforme dito, ndo existe acdo ou omissao tipica sem dolo ou culpa. No exemplo
citado dos pais e do filho criminoso, do ponto de vista causal-naturalistico ha o nexo,

contudo, os pais ndo responderao por delito porque ndo agiram com dolo ou culpa.

2.2.1.3.2. TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA

Segundo esta concepcgéao, “um determinado evento somente sera produto da
acdo humana quando esta tiver sido apta e idénea a gerar o resultado” (NUCCI,
2008, p. 196/197).

Logo, “causa é a condicdo mais adequada para produzir o resultado”
(PRADO, 2008, p. 272).

A causa sera aquela que, analisada no caso em concreto, isoladamente, tinha
a probabilidade minima de produzir o resultado.

Exemplo comumente referido pela doutrina, € o da vitima que baleada por seu
desafeto, ao ser socorrido por uma ambulancia, vem a falecer no caminho em
decorréncia de um acidente de transito por imprudéncia do motorista. A causa
adequada e que isoladamente foi apta para produzir o resultado é o acidente e ndo o
tiro desferido.

De acordo com a teoria da equivaléncia das condigbes, no exemplo acima
citado, o agente responderia por homicidio doloso, uma vez que agiu com o dolo e
sem o tiro ndo haveria necessidade da vitima ser socorrida, logo, ndo haveria
acidente.

Para solucionar o entrave, o Codigo Penal adotou, como excecao, a teoria da
causalidade adequada nas causas supervenientes relativamente independentes,
deste modo, no mesmo exemplo, o agente responderia por tentativa de homicidio.

Ha causas que sdo absolutamente independentes da conduta por terem
origem totalmente diversa desta, sendo que independem da concorréncia de outra

conduta para produzir o resultado. As causas absolutamente independentes rompem

'® De acordo com o art. 13, §1°, nas causas que forem supervenientes (posteriores) e relativamente independentes
do fato, o agente somente responderd pelos atos até entao praticados.



0 nexo causal entre uma conduta e um resultado, quando, isoladamente, produziram
o resultado (CAPEZ, 2009).

No entanto, ha causas que sao relativamente independentes. Estas causas
surgem de alguma forma ligada a conduta e se somam a esta para gerar o evento,
embora tenham forga suficiente para produzir o resultado por si mesmas (NUCCI,
2008).

Com efeito, as causas relativamente independentes dividem-se em
preexistentes (sdo anteriores a conduta praticada'’), concomitantes (atua ao mesmo
tempo da conduta'®) e supervenientes (& posterior a conduta praticada'®).

As causas preexistentes e concomitantes ndo rompem o nexo de causalidade
por estarem dentro da linha de desdobramento normal da conduta.

As causas supervenientes relativamente independentes tem tratamento
diverso das causas preexistentes e concomitantes.

Deste modo, quando uma causa superveniente, que estiver fora do
desdobramento normal da conduta, produzir por si s6 o resultado, o agente

respondera somente pelos atos até entdo praticados.

Causa superveniente relativamente independente é a que sobrevém
a acdo ou omissdo, mas que, por sua intervencéo, faz com que esse
determinado evento ocorra em circunstancias de tempo, ou de lugar,
ou, ainda, de outras modalidades diversas das que teriam ocorrido se
a série causal antecedente prosseguisse em sua atuacdo normal
(MIRABETE, 2007, p. 101).

V.g.: “A atira em B para matar, causando lesdo leve e fazendo com que a
vitima ingresse no hospital para tratamento. Nesse local, porque ha um
desabamento, morre soterrada” (NUCCI, 2008, p. 205).

Vé-se que trata de uma causa relativamente independente, porquanto se
originou da conduta anterior (sem o tiro a vitima nao iria para o hospital), entretanto,
o fato que ocasionou a morte n&do estava inserido dentro da linha de desdobramento

causal normal, haja vista que tal fato era imprevisivel, inusitado e anormal.

7 Exemplo: “‘A’ desfere um golpe de faca na vitima, que é hemofilica e vem a morrer em face da conduta”
(CAPEZ, 2009, p. 168). Trata-se de causa que ja existia antes da agressao.

'8 Exemplo: ““A’ atira na vitima, que, assustada, sofre um ataque cardiaco e morre [...] Trata-se de causa que por
si s6 produziu o resultado (independente), mas que se originou a partir da conduta (relativamente), tendo atuado
ao mesmo tempo desta (concomitante)”. (CAPEZ, 2009, p. 168)

1 Exemplo: “A vitima de atentado € levada ao hospital e sofre um acidente no trajeto, vindo, por esse motivo, a
falecer” (CAPEZ, 2009, p. 168).



A par de todas estas consideracoes, vé-se que o Codigo Penal adotou, como
excecao, nas causas supervenientes relativamente independentes, a teoria da
causalidade adequada (NUCCI, 2008; CAPEZ, 2009).

A teoria da causa adequada, no entanto, sofre “a critica de aproximar, em
demasia, causalidade e culpabilidade, colocando o juiz numa posicao especial de

analise do nexo causal (o0 que foi e 0 que néo foi idéneo)” (NUCCI, 2008, p. 197).

2.2.1.4. TIPICIDADE PENAL

A tipicidade penal é a consagracao do mais elementar preceito de um Estado
Democratico de Direito, o Principio da Legalidade®.

Antigamente, tipicidade penal consistia na mera subsunc¢do de uma conduta a
uma norma penal incriminadora. Todavia, a partir da Teoria da Tipicidade
Conglobante elaborada por Eugenio Raul Zaffaroni (2007), a tipicidade passou a ser
visto sob um angulo mais abrangente.

Segundo o doutrinador argentino, para configuracao da tipicidade penal, além
da tipicidade legal (adequacéao formal da conduta a um tipo legal), € mister a analise
da antinormatividade da conduta, ou seja, o fato além de ser tipico, ndo deve ser
fomentado por outro ramo do direito (civil, administrativo, etc.) (ZAFFARONI, 2007).

A antinormatividade consiste no fato da conduta ser contraria ao ordenamento
juridico. Em outros termos, ha normatividade quando uma conduta é fomentada,
exigida pelo Direito (v.g., o oficial de justica esta obrigado a cumprir a ordem
emanada do Juiz, sob pena de responder administrativamente pelo
descumprimento)®' (ZAFFARONI, 2007).

% Ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal’(art. 5°, XXXIX,
CRFB/88).

21 A diferenca entre a normatividade e a licitude, é que esta permite (faculta) a pritica de determinado fato, jd
aquela impde (obriga) a realizagdo da conduta. Deste modo, se uma conduta é fomentada, exigida por um ramo
do direito, € controverso puni-la no Direito Penal, pois o ordenamento juridico € um bloco tnico e, portanto,
deve ser conglobante. V.g.: o oficial de justi¢ca que cumpre uma ordem judicial e seqiiestra um bem, ndo comete
uma conduta tipica (furto), pois o Direito Civil e Processual Civil lhe impde o cumprimento da ordem. Desta
feita, trata-se de um fato atipico, pois, apesar de haver um tipo prevendo aquela conduta, esta ndo é contraria ao
ordenamento. Destarte, a tipicidade conglobante, extrai o estrito cumprimento do dever legal das causas que
excluem a antijuridicidade, para o préprio contexto da tipicidade, pois, nestes casos, hd sempre uma ordem e ndo
uma permissdo (ZAFFARONI, 2007).



Destarte, tipicidade penal € o resultado da soma ente tipicidade legal e
tipicidade conglobante (tipicidade= tipicidade legal + tipicidade conglobante)
(ZAFFARONI, 2007).

2.2.1.5. EXCLUDENTES DO FATO TiPICO

Conforme foi dito acima, na introducao dos elementos do crime, ha causas
que excluem cada componente do fato tipico.

N&o havendo dolo ou culpa, inexistird conduta penalmente relevante, por
conseguinte, ndo havera crime.

Da mesma forma, é imperioso a existéncia de nexo de causalidade, resultado,
tipificacdo legal e adequacdo com todo ordenamento juridico (tipicidade
conglobante), sem os quais, também n&o havera delito, por inexistir fato tipico.

No entanto, merecem destaque duas causas que elidem o fato tipico: o erro

de tipo e o crime impossivel.
2.2.1.5.1. ERRO DE TIPO

De acordo com a conceituacao legal, erro de tipo € “o erro sobre elemento
constitutivo do tipo legal®®” (CP, art. 20, caput).

E a falsa percepcdo da realidade (BITENCOURT, 2009). O agente erra
quanto a um fato da realidade previsto em um tipo legal e ndo quanto a um fato
juridico (CAPEZ, 2009). E neste ponto € que se encontra a grande diferenca entre
erro de tipo e erro de proibicdo (tema pertinente a culpabilidade). No erro de
proibicdo o0 agente sabe o que esta realizando, contudo, pensa, erroneamente, ser

legal sua conduta®.

22 Art. 20. O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punigfio por
crime culposo, se previsto em lei. (Cédigo Penal Brasileiro)

» Exemplos cldssicos de erro de tipo: a) O agente pega uma caneta alheia pensando ser sua (CAPEZ, 2009).
Esse equivoco eliminou sua consciéncia e vontade de realizar o fato tipico (dolo) — subtrair coisa alheia mével
(furto, art. 155 do CP). b) O agente casa com uma mulher casada, pensando que ela € solteira, (ele sabe que é
proibido casar com pessoa que ja é casada, mas acha que a nubente também € solteira, diferentemente do erro de
proibicdo, em que o agente sabe que estd casando com uma mulher casada, mas pensa que isto € legal); c)
Sujeito cagando, acha que € um animal selvagem e atira, quando na verdade tratava-se de uma pessoa. O agente
errou quanto ao elemento do tipo: matar alguém (ndo tinha vontade de realizar isto e nem a consciéncia de que o
estava fazendo) (NUCCI, 2008).



O Erro de Tipo pode ser essencial, quando recai sobre elemento do tipo
(queria matar um boi e matou uma pessoa — exclui o dolo) e acidental, quando recai
sobre dados acessoérios do tipo (queria matar sua mae e matou sua tia — nao exclui o
dolo).

Outrossim, o erro pode ser invencivel, inevitavel, escusavel (desculpavel),
quando o resultado ndo podia ser evitado nem mesmo com o emprego de uma
diligéncia mediana, neste caso, o agente nao responde por nada, nem a titulo de
culpa. Por outro lado, ha erro vencivel, evitavel, inescusavel (indesculpavel), quando
o evento poderia ter sido evitado se 0 agente empregasse mediana prudéncia. Nesta
hipo6tese, o sujeito respondera por delito culposo, desde que haja previsédo para isto
(ZAFFARONI, 2007; CAPEZ, 2009; NUCCI, 2008; BITENCOURT, 2009; MIRABETE,
2007).

2.2.1.5.2. CRIME IMPOSSIVEL

Segundo o art. 17 do Cédigo Penal: “Nao se pune a tentativa quando por
ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, & impossivel
consumar-se o crime.”

Na ineficacia absoluta do meio empregado, o instrumento utilizado néo é apto
a para execucao do crime, visto que nunca levard a consumacédo. “Um palito de
dente para matar um adulto, uma arma de fogo inapta a efetuar disparos ou uma
falsificacdo grosseira, facilmente perceptivel, por exemplo, sdo meios absolutamente
ineficazes” (CAPEZ, 2009, p. 259)*, Ja a absoluta impropriedade do objeto ocorre
quando este inexiste, ou nas “circunstancias em que se encontra, torna impossivel a
consumacao” (MIRABETE, 2007, p. 159), como por exemplo, a pratica de aborto em
uma mulher que néo esta gravida.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal considera o flagrante provocado
(aquele em que um terceiro provoca o agente a pratica do delito, ao mesmo tempo

em que age para impedi-lo) como crime impossivel. Sumula 145 do STF: “Nao ha

* Vale consignar que a ineficicia do meio deve ser absoluta, pois, se for relativa, leva a punicdo por tentativa.
“Portanto, o ideal é que a avaliacdo seja feita ap6s a ocorréncia do fato (ex post factum) e ndo antes (ex ante
factum)” (NUCCI, 2008, p. 335).



crime quando a preparacdao do flagrante pela policia torna impossivel a sua

consumagao”.
2.2.2 ILICITUDE

llicitude ou antijuridicidade é a oposicao entre o fato e o ordenamento juridico.
“A acao € antijuridica ou ilicita quando €& contraria ao direito” (NORONHA, 1968,
p.97).

Este conceito se completa por exclusodes, isto é, pela consideracao de causas
que excluem a antijuridicidade. Nessa senda, sera antijuridico um fato tipico que néo
for protegido por uma excludente de ilicitude.?

Em decorréncia disto, “0 exame da ilicitude nada mais € do que o estudo das
suas causas de exclusao, pois, se estas ndo estiverem presentes, presumir-se-a a
ilicitude” (CAPEZ, 2009, p.273).

2.2.2.1.EXCLUDENTES

Conforme dito, ha tipos que permitem a pratica de um fato tipico para proteger
um bem juridico.

Sao tipos permissivos, que quando realizados tornam o fato licito (desde que
cumpridos os requisitos exigidos em lei, conforme sera visto infra)®.

2.2.2.2. ESTADO DE NECESSIDADE

174

2 Neste contexto, consoante preleciona Romeu Falconi: “é imprescindivel ter em mente o seguinte: o fato tipico
¢é sempre antijuridico — uma ilicitude -, mas a reciproca ndo € verdadeira: nem toda ilicitude é fato tipico penal”
(1994, p. 127).

% Estas excludentes estdo dispersas no Cédigo Penal, em leis especiais e legislacdo extrapenal. As mais comuns
sdo as previstas no art. 23 do Cdédigo Penal, localizadas na parte geral deste caderno legal (as quais serdo
abordadas abaixo). No entanto, hd também excludentes previstas na parte especial do Cédigo Penal, v.g., aborto
necessario (art. 128, I, do CP).

Além das excludentes penais, o Cédigo Civil admite modalidades especificas tais como o desforco
imediato na defesa da posse e a legitima defesa.

Outrossim, E. Magalhdes Noronha (1968), menciona a possibilidade de haver causas supralegais de
antijuridicidade. Segundo o autor, “a vida pratica pode apresentar casos que verdadeiramente mostram que a lei
ndo esgota o direito e, entdo, excepcionalmente, ha de se ir buscar em preceitos de outros ramos juridicos, no
costume e na analogia a extraordindria licitude da figura tipica” (p. 98/99).



“O estado de necessidade caracteriza-se pela colisdo de interesses
juridicamente protegidos, devendo um deles ser sacrificado em prol do interesse
social” (BITENCOURT, 2009, p. 331).

Nos termos do art. 24 do Codigo Repressivo,

“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”.

Destarte, para configuragdo do estado de necessidade é mister a
concorréncia dos seguintes requisitos: Existéncia de perigo atual e inevitavel; Nao
provocacdo voluntaria do perigo; Inevitabilidade do perigo por outro meio;
Inexigibilidade de sacrificio do bem ameacado; Direito préprio ou alheio; Finalidade

de salvar o bem do perigo; Auséncia de dever legal de enfrentar o perigo

2.2.2.3. LEGITIMA DEFESA

“E a defesa necessaria empreendida contra agressdo injusta, atual ou
iminente, contra direito proprio ou de terceiro, usando, para tanto, moderadamente,
os meios necessarios” (NUCCI, 2008, p. 248).

Esta prevista no art. 23, Il, do Cédigo Penal e disciplinada no art. 25 do
mesmo codex: “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de

outrem.”



Requisitos: a) Agresséo injusta, atual ou iminente?’; b) Direito proprio ou alheio®; c)

Meios necessarios, usados moderadamente?.

2.2.2.4. ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL

Trata-se de uma acao em que o agente cumpre um dever imposto pela lei.

Apesar da conduta ser tipica (descrita como crime em algum tipo penal) nao
serd ilicita.

E indispensavel a concorréncia de dois requisitos: a) estrito cumprimento: os
atos devem ser estritamente necessarios para cumprimento do dever; b) dever legal:
€ preciso que a ordem advenha de lei, ou seja, preceito normativo de carater geral.

Exemplo classico € o do carrasco que executa o prisioneiro condenado a
pena de morte (NUCCI, 2008; BITENTOURT, 2009)%.

Cinge ressaltar que com a teoria da tipicidade conglobante, elaborada por

Eugenio Raul Zaffaroni (2007), o instituto do estrito cumprimento do dever legal

7 Prefacialmente urge notar que a agressdo deve ser humana, pois se cometida contra um animal, ha estado de
necessidade. A agressao deve ser contrdria ao direito, ou seja, injusta, todavia, nao ha necessidade que a agressao
deva se configurar como infragdo Penal (NUCCI, 2008). “Nao € necessdria que a agressao antijuridica tenha sido
iniciada. A lei diz que a agressdo poder atual ou iminente. E atual, quando j4 foi iniciada e é iminente, quando
ainda ndo comecgou, mas esta prestes a ocorrer” (ZAFFARONI E PIERANGELI, 2007, p. 501). A reacdo deve
ser imediata a agressdo, pois, caso cessada, o ato posterior revela-se como vinganga, o que é rechagado pelo
Direito Penal pétrio. Igualmente, o perigo futuro ndo justifica a agressdo, de tal sorte que a pessoa pode se
recorrer ao socorro da autoridade publica.

® Qualquer bem juridico pode ser protegido pela legitima defesa (BITENCOURT, 2009), sendo irrelevante a
disting@o entre bens pessoais e impessoais, disponiveis ou indisponiveis. Da mesma maneira, o bem juridico
pode ser tutelado pela prépria pessoa (legitima defesa prépria) ou de outrem (legitima defesa de terceiro). Deve-
se, contudo, analisar, em caso de defesa de terceiros, se o bem é disponivel, pois, neste caso, dependerd de
concordancia do titular, consoante ensinamentos de Francisco de Assis Toledo apud Bitencourt (2009).

% Meios necessérios, consoante Fernando Capez (2009) e Guilherme de Souza Nucci (2008) sdo aqueles
colocados a disposi¢do do agente em perigo no momento da agressdo. Com efeito, poderd fazer uso dos meios
que possuir ao seu alcance. Exemplo, “se o sujeito tem um pedago de pau a seu alcance e com ele pode
tranquilamente conter a agressdo, o emprego de arma de fogo revela-se desnecessario.” (CAPEZ, 2009, p. 289)
Se ndo houver outros meios, podera ser considerado necessario o inico meio disponivel (ainda que superior aos
meios do agressor), mas, nessa hipétese, a andlise da moderagdo serd feita com mais vigor (BITENCOURT,
2009).

Moderadamente é o emprego necessdrio do meio dentro dos limites razodveis para repelir a agressdo. A
moderagdo nao é medida milimetricamente, mas sopesada de acordo com o caso concreto.

30 Cinge ressaltar que com a teoria da tipicidade conglobante, elaborada por Eugenio Raudl Zaffaroni (2007), o
instituto do estrito cumprimento do dever legal restaria vazio. Com efeito, se uma norma exige a pratica de certa
conduta, v.g., invasdo de domicilio para cumprimento de mandado de busca e apreensdo; ndo pode outro ramo
do direito considerar a conduta tipica, pois, conforme elucidado no tépico atinente ao assunto, o ordenamento
juridico deve ser conglobante, portanto, a imensa maioria dos casos que justificam o estrito cumprimento do
dever legal, segundo o penalista, excluiria a tipicidade penal e nio a ilicitude.



restaria vazio. Com efeito, se uma norma exige a préatica de certa conduta, v.g.,
invasdao de domicilio para cumprimento de mandado de busca e apreensao; nao
pode outro ramo do direito considerar a conduta tipica, pois, conforme elucidado no
topico atinente ao assunto, o ordenamento juridico deve ser conglobante, portanto, a
imensa maioria dos casos que justificam o estrito cumprimento do dever legal,

segundo o penalista, excluiria a tipicidade penal e ndo a ilicitude.

2.2.2.5. EXERCICIO REGULAR DE DIREITO.

A prépria nomenclatura do instituto expdée o seu conceito. Trata-se do
“exercicio de uma prerrogativa conferida pelo ordenamento juridico, caracterizada
como fato tipico” (CAPEZ, 2009, p. 296).

Exemplos, prisdo em flagrante por particular (Art. 301 do Codigo de Processo
Penal); intervengdes médicas e cirurgicas quando houver consentimento do paciente
ou de seu representante legal (se ndo houver aquiescéncia podera caracterizar
estado de necessidade em favor de terceiros); violéncia desportiva; correcao
disciplinar dos pais com os filhos; desforco imediato na defesa da posse; dentre

varias outras hipéteses.



3 CULPABILIDADE

Prefacialmente, urge notar que a culpabilidade, no direito penal, possui
ramificacdes diversas. H4 o principio da culpabilidade - nullum crime sine culpa,
segundo o qual, ndo havera crime se ndo houver dolo ou culpa. Por outro lado, a
culpabilidade serd analisada na fixacdo da pena, quando da analise das
circunstancias do art. 59 do Cdédigo Penal. E por ultimo, ha a culpabilidade que é
pressuposto do crime, conforme serd visto neste tdpico.

A culpabilidade € o terceiro elemento do delito. Consoante exarado em tépico
anterior, a doutrina majoritaria adota a concepcao tripartida do delito. Portanto, crime
€ um fato tipico, antijuridico e culpéavel.

Culpabilidade é o juizo de reprovagcdo a uma conduta do autor. E a
censurabilidade a um fato tipico e antijuridico (ZAFARONI, 2007).

Enuncia Hans Welzel®' apud Luis Regis Prado (2008, p. 370), que
culpabilidade “é a reprovabilidade de decisdo da vontade”.

Sao trés os elementos da culpabilidade: a imputabilidade, a potencial
consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa (FALCONI, 1994,
p.131).

Com efeito, somente haverd censura ao fato, quando presente os trés
elementos mencionados.

Portanto, culpabilidade € “um juizo de reprovacao social, incidente sobre o
fato e seu autor, devendo o agente ser imputavel, atuar com consciéncia potencial
de ilicitude, bem como ter a possibilidade e a exigibilidade de atuar de outro modo”
(NUCCI, 2008, p.281).

3.1. TEORIAS
3.1.1. TEORIA PSICOLOGICA DA CULPABILIDADE

3 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del Derecho Penal. [S.L.: s.n.], [1970?] p. 80.



Esta teoria - fortemente ligada a Teoria Causal da acao de Franz Von-Lizts -
analisada no tépico referente a conduta - preceitua que a culpabilidade é o elo
psicoldgico de ligagdo entre o agente e a conduta por ele praticada.

A culpabilidade, de acordo com esta concepcao, é composta pelo dolo e pela
culpa (elementos subjetivos do delito). Logo, na conduta, visualizava-se o
movimento, a acdo que deu causa ao resultado (Teoria Causal), ficando os
elementos subjetivos — dolo e culpa, situados na culpabilidade.

A teoria psicolégica da culpabilidade angariou agucadas criticas da doutrina,
pois ndo explicava a culpa inconsciente, o erro de proibicdo ou até mesmo a
imputabilidade como excludente da culpabilidade (AMARAL, 2003).

3.1.2. TEORIA PSICOLOGICO-NORMATIVA DA CULPABILIDADE

Diante da insuficiéncia da teoria psicolégica, conforme exposto, estudiosos
perceberam que a culpabilidade carecia de elementos normativos.

Deste modo, Reinhard Frank, em 1907, comecgou a delinear a concep¢ao de
reprovabilidade na culpabilidade. Apds, Berthold Freudenthal criou a exigibilidade de
conduta diversa, que sera amplamente abordada nos tépicos que seguem abaixo. A
partir disto, a par da contribuicdo de Frank e Freudenthal, foi Edmund Mezger que
arquitetou os aspectos normativos (aliados, ainda, aos aspectos psicolégicos) da
culpabilidade (BITENCOURT, 2009; AMARAL, 2003).

Apesar dos elementos normativos elaborados por Mezger, o dolo e a culpa
ainda pertenciam a culpabilidade.

Assim, formou-se a teoria psicolégica normativa, composta pelos seguintes
elementos: a.) imputabilidade; b.) dolo e culpa (elementos psicologicos) e c.)

exigibilidade de outra conduta®.

32 Os cléssicos doutrinadores Magalh@es Noronha (1968) e Anibal Bruno (1981) sao partiddrios desta teoria.
Para Anibal Bruno, a culpabilidade ndo pode ser somente psicolégica, mas também ndo pode ser somente
normativa. Diz o estudioso que “os que pretendem expurgar o conceito de culpabilidade de todo elemento
psicoldgico, na realidade esvaziam o conceito de uma parte de seu conteido.” (1987, p. 31). Noutro contexto,
Damaisio E. de Jesus (2005) enfatiza que se a culpabilidade € um juizo normativo de reprovabilidade, ela ndo
deve conter elementos psicolégicos. Se a reprovabilidade, consoante afirmado pelos doutrinadores, estd na
cabeca do Juiz, o dolo e a culpa ndo podem fazer parte da culpabilidade, pois estdo na cabeca do agente.



A teoria também recebeu criticas, haja vista que ainda mantém na

culpabilidade o dolo e a culpa, que séo inseparaveis da conduta.

3.1.3. TEORIA NORMATIVA PURA DA CULPABILIDADE

Reinhard Frank, Berthold Freudenthal e Edmundo Mezger foram estudiosos
primordiais na evolucao da culpabilidade. Contudo, o préprio Mezger reconhecia que
a teoria ainda nao era suficiente e nao satisfazia a Teoria do Delito (AMARAL, 2003;
BITENCOURT, 2009).

Com o finalismo de Hans Welzel, que, conforme elucidado na Teoria Final da
Acdo, aduz que toda acao é dirigida a um fim e que o dolo e a culpa séao
indissociaveis da conduta, a culpabilidade experimentou expressiva modificagao.

“Welzel ndo aceitava o dolo inserido na culpabilidade, porque com isso se
deixava a agcdo humana sem seu elemento caracteristico: intencionalidade, ou uma
direcao final (orientada a um fim)” (AMARAL, 2003, p. 183).

Uma das mais caras contribuicbes da teoria finalista, que fora
iniciada pelo normativismo neokantiano, foi a extracdo da
culpabilidade de todos aqueles elementos subjetivos que a
integravam até entdo e, assim, dando origem a uma concepgao
normativa “pura” da culpabilidade (...). Com se sabe, o finalismo
desloca o dolo e a culpa para o injusto, retirando-os de sua
tradicional localizagao, a culpabilidade, com que a finalidade é levada
ao centro do injusto. Como conseqiéncia, na culpabilidade,
concentram-se somente aquelas circunstancias que condicionam a

reprovabilidade da conduta contraria ao Direito, e o objeto da
reprovagao repousa no proprio injusto (BITENCOURT, p. 369, 2009).

Destarte, extraiu-se o dolo e a culpa da culpabilidade para a conduta
(elemento da tipicidade). A outro giro, inseriu-se o elemento potencial consciéncia
da ilicitude, posto que para haver reprovacao é indispensavel que o agente tenha,
pelo menos, a possibilidade de saber que sua conduta contraria o ordenamento
juridico.

Desta feita, a Teoria Normativa Pura da Culpabilidade é composta pelos
seguintes elementos: a.) imputabilidade; b.) potencial consciéncia da ilicitude; c.)

exigibilidade de conduta diversa.



Ha discussao, dentro da Teoria Normativa Pura da Culpabilidade, quanto a
natureza das descriminantes putativas®. Divide-se em Teoria Limitada da
Culpabilidade®*, de acordo com a qual, “o erro que recai sobre uma situagédo de fato
(descriminante putativa fatica) € erro de tipo, enquanto o que incide sobre a
existéncia ou limites de uma causa de justificacdo € erro de proibigdo” (CAPEZ,
2009, 310) e Teoria Extremada da Culpabilidade, que aduz que qualquer erro sobre
uma causa dirimente, seja sobre a situacao fatica, seja sobre a situacao de direito, é
tratado como erro de proibicao. Conforme preconiza Fernando Capez, “ambas sao
derivagdes da teoria normativa pura da culpabilidade e divergem apenas quanto ao

tratamento das descriminantes putativas.” (2009, p. 310)

3.2. ELEMENTOS

Conforme visto, segundo a teoria normativa pura, sao trés os elementos da
culpabilidade: a imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de
conduta diversa (FALCONI, 1994, p.131).

3.2.1. IMPUTABILIDADE PENAL

A imputabilidade é a capacidade do agente de compreender a ilicitude de sua
conduta e de determinar-se conforme esse entendimento (PRADO, 2009).

“Sé é reprovavel a conduta se o sujeito tem certo grau de capacidade
psiquica que lhe permita compreender a antijuridicidade do fato e também a de

adequar essa conduta a sua consciéncia” (MIRABETE, 2007, p. 207).

33 O agente supde que estd diante de uma causa de exclusio da antijuridicidade, por falsa compreensio dos fatos
ou do direito (MIRABETE, 2007).
3 O Brasil adota esta teoria, consoante se extrai do art. 20, §1° do Cédigo Penal que trata das descriminantes por
erro de tipo e art. 21 do mesmo codex que trata da descriminante por erro de proibigdo.
Art. 20 (...)

§1°. E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstincias, supde situagio de fato que,
se existisse tornaria a acdo legitima. Nao hd isencdo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é punivel
como crime culposo.



A imputabilidade nao se confunde com o dolo. Capez explica que, “dolo € a
vontade, imputabilidade, a capacidade de compreender essa vontade” (2009, p.
311).

“O inimputavel ndo comete crime, mas pode ser sancionado penalmente,
aplicando-se-lhe medida de segurancga, que se baseia no juizo de periculosidade,
diverso, portanto, da culpabilidade” (NUCCI, 2008, p. 288).

3.2.1.1. EXCLUDENTES LEGAIS

O Codigo Penal descrimina causas que geram a inimputabilidade penal.

Nestes casos, ocorrera a denominada “absolvigdo impropria”, na qual o Juiz
absolve o acusado, mas |he impde medida de seguranca na forma do art. 96 e ss.
do Cédigo Penal, a exce¢cdao da menoridade, hipétese em que se aplica medidas
socioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente e ndo medida de
seguranga.

Cumpre consignar que, ainda que o agente seja inimputavel, deve restar
provado que o fato é tipico e ilicito. Do contrario absolve-se, ao invés de aplicar a
medida de seguranca. Alias, é por este propdsito que o art. 397, inciso Il do Cédigo
de Processo Penal, ndo autoriza o Juiz a absolver sumariamente o inimputavel, uma
vez que deve haver a instrucdo para colheita de provas e, caso demonstrado que o

fato € tipico e antijuridico impde-se medida de seguranca, do contrario, absolve-se.
3.2.1.1.1. DOENCA MENTAL E DESENVOLVIMENTO MENTAL RETARDADO

Doenca Mental “é a perturbacdo mental ou psiquica de qualquer ordem,
capaz de eliminar ou afetar a capacidade de entender o carater criminoso do fato ou
a de comandar a vontade de acordo com esse entendimento™® (CAPEZ, 2009, p.
312).

Ja o desenvolvimento mental retardado “é uma deficiéncia mental que abarca
graves defeitos de inteligéncia, consistente, em termos gerais, na falta de

desenvolvimento das faculdades mentais” (PRADO, 2008, p. 377). “E o incompativel

B A dependéncia patoldgica de substincia psicotrdpica, como drogas e o alcoolismo (que é uma doenga crdnica,
diferente da embriaguez, que é a mera intoxicag@o casual do organismo) sdo doencas mentais e, se comprovadas
por laudo pericial, sujeitam o agente a medida de seguranga, por serem inimputaveis (NUCCI, 2008; CAPEZ,
2009).



com o estagio de vida em que se encontra a pessoa, estando, portanto, abaixo do

desenvolvimento normal para aquela idade cronoldgica™® (CAPEZ, 2009, p.313).

3.2.1.1.2 DESENVOLVIMENTO MENTAL INCOMPLETO — MENORIDADE

Segundo o art. 27 do Diploma Repressivo (Dec.-Lei n® 3.914/41), art. 228 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e art. 104 da Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), os menores de dezoito anos sao
penalmente inimputaveis.

Deste modo, hda uma presungdo absoluta de que o menor de dezoito anos
nao tem capacidade de discernimento.

Frise-se, que € indispensavel a prova documental da idade do infrator, sendo
que, cometido um ato infracional analogo a um crime (na pratica é a mesma coisa),
o menor fica sujeito as medidas socioeducativas previstas no Estatuto da Criangca e
do Adolescente.

Consoante doutrina majoritaria, considera-se que o agente atingiu a
maioridade penal a primeira hora do dia de seu aniversario em que completa dezoito
anos. Ademais, considerar-se-a4, para afericaio da menoridade, a data da
consumacao do crime. Sendo assim, independe de quando ocorre o resultado, se 0
ato for praticado enquanto menor, o agente sera inimputavel, salvo nos casos de

crime permanentes, em que a consumagcao se prolonga no tempo.

3.2.1.1.3 EMBRIAGUEZ COMPLETA PROVENIENTE DE CASO FORTUITO

Embriaguez € “uma intoxicagdo aguda e transitéria causada por alcool ou
qualquer substancia de efeitos psicotropicos, sejam eles entorpecentes (morfina,
opio, etc.), estimulantes (cocaina) ou alucindgenos (4cido lisérgico)” (CAPEZ, 2009,
p.316).

3 30 exemplos de pessoas que possuem desenvolvimento mental retardado, os oligofrénicos (que se classificam
em débeis mentais, imbecis e idiotas), o surdo-mudo, o silvicola, etc.



Na dicg¢ao do inciso Il do art. 28 do Cdodigo Penal, a embriaguez voluntéria ou
culposa (ingerir bebida alcodlica sem intencdo de se embriagar, 0 que vem a ocorrer
por imprudéncia na ingestédo de doses excessivas) ndo exclui a imputabilidade.®’

Nesta seara, tentou-se resolver o problema com o malfadado “versari in re

illicita”, que, segundo Kollmann apud Zaffaroni, “é conceituado autor aquele que,
fazendo algo ndo permitido, por puro acidente causa um resultado antijuridico”
(2007, p. 454) Sendo assim, aquele que ingere substancia téxica responde pelo
resultado que causar posteriormente, “aquele que quis a causa quis o efeito”
(ZAFARONI, 2007, p. 454).

Entretanto, verificou-se que a versari in re illicita violava o principio do nullum
crimen sine culpa (ndo ha crime sem dolo ou culpa) e resgatava a responsabilidade
objetiva (que é rechacada pelo Direito Penal.). Deste modo, criou-se a Teoria da
Actio Libera in Causa (ac¢oes livres na causa).

Segundo a Teoria da Actio Libera in Causa, considera-se “0 momento da
ingestao da substancia e nao o da pratica delituosa”. (CAPEZ, 2009, p. 318) “O dolo
e a culpa devem ser deslocados para a vontade do sujeito, presente no momento
em que se colocou no estado de incapacidade de culpabilidade” (ZAFARONI, 2007,
p. 455).

Destarte, considera-se que o agente foi livre para ingerir a bebida alcodlica e
consciente de que tal ato poderia gerar outras causas. A agao foi livre na sua causa.

A teoria, ainda, recebe criticas, visto que possui resquicios da
responsabilidade objetiva.

Entrementes, preceitua o §1° do art. 28 que:

“ 4

é isento de pena o agente que, por embriaguez completa,
proveniente de caso fortuito ou forga maior, era, ao tempo da acao
ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.”

Com efeito, infere-se que para que o0 agente seja inimputavel em razao de

embriaguez, esta deve ser completa, ou seja, deve retirar a total capacidade de

T E certo que a embriaguez pode tolher a capacidade do agente de compreender o cardter ilicito do fato ou de
determinar-se conforme este entendimento. Conduto, caso a embriaguez fosse causa de inimputabilidade,
instaurar-se-ia o caos na sociedade, posto que bastaria ao criminoso embriagar para poder delinquir.



entendimento e vontade do agente e deve ser proveniente de caso fortuito ou forca
maior.

“Da-se a embriaguez fortuita quando o agente nao pretende se embriagar e
nao é capaz de prever os efeitos da substancia introduzida em seu organismo.
Neste caso, nenhuma medida de seguranca é aplicavel” (FRAGOSO, 1983, p.205).

Noutro giro, se a embriaguez for incompleta (retirar a capacidade parcial de
entendimento do agente) e, também, proveniente de caso fortuito ou forca maior,
apesar de imputavel, o agente podera ter sua pena reduzida de um a dois tercos,
consoante se extrai do art. 28, §2° do Cdodigo Penal.

Por derradeiro, avulta notar que a Embriaguez Preordenada, que é aquela em
que o agente se embriaga para cometer um delito, é causa agravante de pena (art.

61, inciso Il, alinea /).

3.2.2. POTENCIAL CONSCIENCIA DA ILICITUDE

O Direito Penal exige, para que haja culpabilidade - leia-se reprovabilidade -
que o agente tenha, pelo menos, possibilidade de saber que sua conduta contraria o
ordenamento juridico. Nao se trata de uma exigéncia de que todos conhegcam a
legislagdo, mas sim da possibilidade que ele poderia conhecé-la antes de praticar o
ato delituoso.

“E indispensavel que no caso concreto de que se trata, tenha ele reconhecido,
ou pelo menos, tenha podido reconhecer a ilicitude de seu comportamento”
(FRAGOSO, 1983, p. 210).

3.2.2.1. EXCLUDENTE LEGAL
3.2.2.1.1. ERRO DE PROIBICAO

Reza o art. 21 do Codigo Penal: “O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,

isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo.”



Ninguém podera escusar o0 cumprimento da lei, alegando seu
desconhecimento.® Contudo, € mister que o agente tenha pelo menos a
possibilidade de saber que o fato é antijuridico.

Com efeito, ocorre o erro de proibicao quando “o agente nao tem ou nao lhe é
possivel esse conhecimento” (MIRABETE, 2007, p.197). Trata-se de uma falsa
compreensao da ilicitude do fato. Nao se trata de afirmar que o agente né&o tinha
conhecimento da lei que proibia o ato, mas sim, de um erro em que 0 agente incide,
porque pensa que € licito o ato praticado.

Luis Regis Prado explica a diferenga entre erro e desconhecimento,

respectivamente:

O primeiro vem a ser uma falsa nogao ou um falso conhecimento de
um fato ou de uma regra juridica. E um estado positivo: quem erra vé
mal, pensa que existe, embora ignore o existente. J4 a segunda,
representa a auséncia completa de conhecimento ou de
representagdo, sendo um estado negativo da consciéncia (ndo ver)
(PRADO, 2008, p. 384).

E certo que h&a uma presuncdo de conhecimento da lei por todos, e isto, ndo
quer dizer que todos devem ler o Diario Oficial da Unido, pois, consoante aduz
Guilherme de Souza Nucci, “0 contetdo da lei € adquirido através da vivéncia em
sociedade” (NUCCI, 2008, p. 343). O que estd em analise é a possibilidade do
agente em determinadas circunstancias, de conhecer a ilicitude.*

O erro de proibicdo nao exclui o dolo (como ocorre com o erro de tipo, ja
mencionado em tépico anterior), pois 0 agente teve a intengéo de praticar o ato, mas
pensando, erroneamente, que lhe era licito. Destarte, o erro de proibicdo exclui a
reprovabilidade da conduta, pois se inexistente a potencial consciéncia da ilicitude,

nao ha culpabilidade.

3% O desconhecimento da lei, embora nfo exclua a culpabilidade, é circunstincia atenuante genérica (CP, art. 65,
1D).

¥ O erro ser4 analisado de acordo com as particularidades de cada caso. Fernando Capez assevera: “um ristico
aldedo, que nasceu e passou toda a sua vida em um longinquo vilarejo do sertdo, agride levemente sua mulher,
por suspeitar que ela o traiu. E absolutamente irrelevante indagar se ele sabia ou nio da existéncia de lesdes
corporais, pois hd uma presuncdo jiiris et de jure (ndo admite prova em contrario) nesse sentido. Assim, se ele
disser: ‘eu ndo sabia que bater nos outros € crime, porque, como analfabeto, jamais li o tal do Cédigo Penal’, tal
assertiva ndo terd o conddo de elidir sua responsabilidade pelo crime praticado.” (2009, p.328)



V.g., “a pratica da conjuncdo carnal consentida do agente com mulher
alienada mental, ignorando o sujeito que a lei presume, nessa hipdtese, a
violéncia™® (MIRABETE, 2007, p. 200); o turista, nacional de pais que permite o uso
de maconha, vem para territério brasileiro e fuma cigarro da erva, acreditando que
sua conduta ndo importa na pratica de infragdo penal (GRECO, 2008, p.415).

O erro de proibicao, consoante diccdo do dispositivo legal supracitado, pode
ser inevitavel ou evitavel.

O erro sera inevitavel (ou escusavel = desculpavel) quando “o agente nao
tinha como conhecer a ilicitude do fato, em face das circunstancias do caso
concreto” (CAPEZ, 2009, p. 330). Neste caso, ndo havera culpabilidade.

Por outro lado, o erro sera evitavel (ou inescusavel = indesculpavel) quando,
“embora o0 agente desconhecesse que o fato era ilicito, tinha condi¢cdes de saber,
dentro das circunstancias, que contrariava o ordenamento juridico”(CAPEZ, 2009, p.
330). Nesta hipétese, o agente tera direito a uma redugao de pena de um sexto a um

terco.

3.2.3. EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

Neste tdpico, analisar-se-a este elemento apenas para complementar o
entendimento acerca da culpabilidade, haja vista que serad objeto de ampla
discussao nas fases que seguem este trabalho.

A exigibilidade de conduta diversa, terceiro elemento da culpabilidade, é a
possibilidade do agente agir conforme as normas do direito (BITENCOURT, 2009).

Exige-se que o agente tenha uma conduta diversa da praticada.

Desta feita, ndo havera censura ao agente, quando, em determinadas
circunstancias que envolvam o fato, for inexigivel outra conduta.

Com efeito, conforme serd visto abaixo, ha dirimentes legais (expressas em

lei) que excluem este elemento: Coacao Moral Irresistivel e Obediéncia Hierarquica.

“ Com o advento da Lei 12.015/09 néo hd mais presungdo. O delito é considerado estupro de vulnerdvel,
apenado com reclus@o de 8 a 15 anos, nos termos do art. 217-A do Cédigo Penal.



Entrementes, grassa séria divergéncia se a inexigibilidade de conduta diversa
incide no ordenamento juridico como causa supralegal, ou seja, se a excludente

pode ser reconhecida além das hipéteses descritas na legislagao penal.



4 EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

A exigibilidade de conduta diversa, terceiro elemento da culpabilidade, é a
possibilidade do agente agir conforme as normas do direito considerando as
circunstancias em que se encontrava (BITENCOURT, 2009). Essa possibilidade de
agir deve ser analisada no caso concreto, haja vista que todas as pessoas sao
diferentes e tem caracteristicas préprias.

Conforme preleciona Rogério Greco:

Essas particulares condigbes é que deverdo ser aferidas quando da
analise da exigibilidade de outra conduta como critério de afericdo ou
de exclusdo da culpabilidade, isto é, sobre o juizo de censura, de

reprovabilidade, que recai sobre a conduta tipica e ilicita praticada
pelo agente (2008, p. 416).

Ha situacdes que ndo se censura a conduta tipica e ilicita, eis que cometida
em circunstancias tais, que qualquer homem “normal” praticaria.
Marco Nahum (2001) explica que
€ que o direito exige que todo sujeito imputavel tome decisbes de
acordo com o conhecimento da ilicitude que possui. Porém, ha
situagbes anormais em que nao se pode exigir do agente uma decisao
conforme o comando normativo. Ha o reconhecimento de que ele se

encontra diante do que se chama inexigibilidade de conduta diversa
(NAUM, 2001, p.73).

Destarte, a inexigibilidade de conduta diversa consiste no fato de n&o ser
exigivel que o agente que praticou o ato “delituoso” tivesse outra conduta (ndo é
exigivel que ele agisse obedecendo as normas do Direito).

“A censurabilidade deixa de existir quando o individuo falta a observancia de
uma conduta que se apresentava impraticavel no caso concreto [...] ndo era exigivel
do homo medius” (HUNGRIA, 1958, p. 26).

Com efeito, ha causas legais que excluem este elemento da culpabilidade,

conforme serd visto infra.

4.1. EXCLUDENTES LEGAIS

4.1.1. COACAO MORAL IRRESTIVEL



Desde logo deve-se enfatizar, que a coagdo é moral (vis compulsiva), e nao
fisica (vis absoluta) (GRECO, 2008, p. 416), pois nesta, ndo ha agéo, visto que “nao
ha atuacao da vontade” (FRAGOSO, 1983, p. 215).

Dita o art. 22 do Codigo Penal: “Se o fato é cometido sob coacao irresistivel
ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior
hierarquico, s6 € punivel o autor da coacao ou da ordem.”

“Através da coacao moral irresistivel, o coator obriga o coacto a praticar um
delito contra um terceiro (a vitima), suprimindo-lhe a capacidade de resisténcia pela
ameaca” (PRADO, 2008, p. 381), em outras palavras, “trata-se de uma grave
ameaca feita pelo coator ao coato, exigindo deste ultimo que cometa uma agressao
contra terceira pessoa, sob pena de sofrer um mal injusto e irreparavel” (NUCCI,
2008, p. 296).

O constrangimento, para configuragéo da excludente em estudo, deve ser tal,
que seja impossivel, a quem esta sendo coagido, resistir ao constrangimento. “O mal
de que é ameacado deve ser grave, certo e inevitavel, de modo a ndao permitir que
se conduza conforme o direito” (PRADO, 2008, p. 381).

A afericao do constrangimento sera analisada caso a caso, considerando-se,
para tanto, o homo medius, ndo é nem o her6i e nem o covarde. “Assim, havendo
coacado moral insuportavel, ndo é exigivel que o coacto resista bravamente, como se
fosse um auténomato cumpridor da lei” (NUCCI, 2008, p. 296).

“Nos casos de coacéo resistivel, embora o fato seja considerado tipico, ilicito
e culpavel, podera ao agente ser aplicada a circunstancia atenuante prevista no art.
65, lll, ¢, primeira parte, do Cddigo Penal” (GRECO, 2008, p. 417).

A doutrina classica exigia, para a coacao moral irresistivel, a existéncia de
pelo menos trés envolvidos: o coator, o coato (coagido) e a vitima. Contudo, vem
tomando forca um corrente que aduz que pode ser que haja somente o coator e 0
coato. Neste caso, 0 coato seria a propria vitima, que recebe uma ameaca intensa e
dificil de suportar de um mal futuro, caso néo realize determinado designio.

Guilherme de Souza Nucci arremata:

Note-se que a intencdo do coator ndo seria obrigar o coato a realizar
qualquer ato contra terceiros, mas seria inflingir um mal futuro



qualquer que atingiria o préprio coato. Este, no entanto, ndo estaria
em legitima defesa, por auséncia de agressao atual ou iminente, mas
encontrar-se-ia em situagcdo desesperada, causada pelo coator,
contra quem terminaria agindo, para livrar-se da situacdo de agonia.
Exemplo do STF: ‘O quesito que propde a vitima como agente da
coacgdo moral irresistivel ndo delira da Idgica juridica, nem apresenta
coacdo absurda em tese’ (HC, 62.982-2, rel. Francisco Rezek, RI
605/380) (2008, p.297).

Outrossim, discute-se quanto a possibilidade da coacao advir da sociedade. O
Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n® 5.329-0-GO, através da 62
Turma, manifestou sobre o tema em 31.08.1992, e na lavra do relator José
Candido, assim consignou:

Tecnicamente ndo ha duavida, a coagdo pressupde coator e coato.
Entretanto, o Tribunal do Jari € soberano. Varios precedentes
indicam, como coator, a sociedade, que, através da sua cultura,
exigiria reagdo violenta do <coagido, no caso o0 réu.
Exemplificativamente, nos crimes passionais, onde, em determinadas
regides, a prépria sociedade exige que o traido sentimentalmente

deve praticar determinados atos, sob pena de receber qualificativos
desairosos no ambiente em que mora

Neste prima, Roberto Carvalho Velozo (2000) traz a baila o seguinte o
exemplo: Em uma cidade do interior nordestino, um homem foi acusado de matar
outro, por ter deflorado uma mulher. O homicida, in casu, era irmao mais velho da
suposta seduzida. A comunidade nordestina, consoante é cedigo, exige severidade
nos atos dos homens daquele lugar para serem respeitados e considerados
masculos. Com efeito, os moradores da cidade pressionavam o irmao mais velho a
tomar uma atitude, visto que o homem além de zombar publicamente sua familia,
comentando com todos sobre o defloramento de sua irm3, ainda dizia que a proxima

seria a irma mais nova.

4.1.2. OBEDIENCIA HIERARQUICA

Conforme disposto no art. 22 do Cédigo Penal, acima transcrito, se o fato é
cometido em estrita obediéncia a uma ordem de um superior hierarquico, desde que
ndo seja manifestamente ilegal, s6 € punivel o autor da ordem, pois nao era exigivel

que o subordinado tivesse outra conduta.



E circunstancia elementar da excludente que a ordem tenha sido proferida por
superior hierarquico no ambito publico, “ndo sendo admissiveis a hierarquia de
relacdo privada, como a comercial, a trabalhista privada, de ordens religiosas,
familiar, etc.” (ZAFARONI, 2007, p. 563).

“A dirimente exige que a ordem nao seja manifestamente ilegal, uma vez que,
se flagrante a ilicitude do comando da determinacao superior, 0 sujeito ndo deve
agir’ (MIRABETE, 2007, p. 205).

‘Imaginemos o exemplo do detetive que, a mando da autoridade policial,
espanca o preso, a pretexto de conseguir uma confissdo. Como se percebe, a
ordem emanada é manifestamente ilegal” (GRECO, 2008, p.418). Deste modo, no
exemplo exarado, sendo a ordem cumprida, ndo ha aplicacdo do art. 22 do Cédigo
Penal.

Outrossim, “é l6gico que o superior hierarquico deve ser competente para
expedir a ordem” (ZAFARONI, 2007, p. 563).

O cumprimento deve ser restrito ao que foi ordenado. “E clara a linguagem do
Cddigo ao falar em ‘estrita obediéncia a ordem’™ (PRADO, 2008, p. 383).

O exemplo comumente exarado pela doutrina & do policial militar que,
encarregado de manter as ordens na sala de audiéncia, comete um fato sem ter
ciéncia que é ilicito. “Assim, se o0 juiz mandar o miliciano algemar um advogado que
o desacate, o subordinado estara cumprindo uma ordem ilegal, mas, diante de seus

parcos conhecimentos juridicos, aparentemente legal” (CAPEZ, 2009, p. 334).*

*I' Questdo tormentosa diz respeito a natureza da obediéncia hierdrquica.

Para a maioria da doutrina, trata-se, conforme exposto, de uma excludente da exigibilidade de conduta diversa.
Todavia, hé autores que sustentam que a obediéncia hierdrquica é uma auténtica causa de exclusdo da potencial
consciéncia da ilicitude. De acordo com esta segunda corrente, para configuracdo da obediéncia hierdrquica é
mister que o agente ndo tenha consciéncia de que o ato praticado € contrario ao direito, pois se souber, ndo ha
exclusdo da culpabilidade. Com efeito, sustentam os partiddrios desta corrente, que o agente age pensando tratar-
se de uma conduta licita, portanto, hd exclusio da potencial consciéncia da ilicitude.

Julio Fabrini Mirabete (2007) é um dos defensores desta concepgao. Por outro lado, afirma o doutrinador que, se
o agente, tendo consciéncia da ilicitude, mas com medo de opor a ordem pratica o ato, hd, in casu, coagdo moral
irresistivel: “Ndo sendo a ordem manifestamente ilegal, se o agente ndo tem condi¢cdes de se opor a ela em
decorréncia das consequéncias que podem advir no sistema de hierarquia e disciplina a que estd submetido,
inexistird a culpabilidade pela coacdo moral irresistivel, estando a ameaca implicita na ordem ilegal. Em vez de
erro de proibi¢do, hé inexigibilidade de conduta diversa” (MIRABETE, 2007, p. 206).

Guilherme de Souza Nucci referindo-se a excludente em estudo assevera que: “essa excludente ndo deixa de ser
um misto de inexigibilidade de outra conduta com erro de proibicao” (2008, p. 303).

Vale colacionar os ensinamentos de Heleno Cldudio Fragoso: “Se o agente supde ser licita a ordem (ndo
manifestamente ilegal), hd também erro de proibicdo (erro sobre a ilicitude), que € erro de direito, que aqui se
afirma ser excepcionalmente relevante. Todavia, o verdadeiro fundamento da exclusdo da culpa, nos casos de
obediéncia hierdrquica, € a inexigibilidade, e ndo o erro, pois este pode ndo existir” (1983, p. 218).



4.1.3. FAVORECIMENTO PESSOAL E ABORTO EM GRAVIDEZ RESULTANTE DE
ESTUPRO

Além da obediéncia hierarquica e da coacdo moral irresistivel, alguns
doutrinadores entendem que o favorecimento pessoal previsto no art. 348, §2° do
Cédigo Penal e o aborto em gravidez resultante de estupro (art. 128, Il) séo
auténticas causas legais de inexigibilidade de conduta diversa, razdo pela qual,
excluem a culpabilidade.

Na verdade, em relacdo a estas duas hipdteses legais, hd uma verdadeira
celeuma juridica quanto a sua natureza.

Favorecimento pessoal € o delito previsto no art. 348, que comina pena de
detencdo de um a seis meses para aquele que auxiliar um autor de delito (que
comine pena de reclusdo) a subtrair-se da agao da autoridade publica.

O §2° deste dispositivo legal isenta de pena aquele que favorece, ou seja,
presta o auxilio a ascendente, descendente, cdnjuge ou irmao.

Destarte, discute-se a natureza juridica deste permissivo legal.

Para uma corrente, trata-se de escusa absolutéria (FRAGOSO, 1983; NUCCI,
2008).

Noutro turno, ha aqueles que entendem ser uma causa legal de
inexigibilidade de conduta diversa (TONETTO, 2002; NAUM, 2001; PRADO, 2008).

Luis Régis Prado afirma que:

Deve-se mencionar ainda como hipétese de inexigibilidade de
conduta diversa insita na Parte Especial do Cddigo Penal, o
favorecimento pessoal entre parentes (art. 348, §2°, CP), ndo se

tratando, portanto, de escusa absolutéria como, alias, entende a
doutrina majoritaria (PRADO, 2008, p. 384).

Ja Julio Fabbrini Mirabete mescla as duas correntes, preceituando que “a lei
prevé um caso de escusa penal absolutéria fundamentado na inexigibilidade de
conduta diversa decorrente dos lacos afetivos que unem o agente ao favorecido”
(2007, p. 428).




A outro giro, os arts. 124 a 127 punem as praticas de aborto cometidas pela
gestante e por terceiros. Entrementes, prescreve o art. 128, I, que nao sera punido
o aborto cometido por médico se a gravidez for resultado de um estupro e ha
consentimento da gestante ou de seu representante legal.

Alguns entendem que se trata de uma causa de exclusao da antijuridicidade
(MARQUES* apud GRECO, 2008, p. 420), posto que “representa uma forma
especial de exercicio regular de direito” (NUCCI, 2008, p. 619). No mesmo sentido
esta Heleno Claudio Fragoso (1983).

Contudo, assevera Rogério Greco que “o problema se resolve ndo em sede
de ilicitude, mas, sim, no terreno da culpabilidade, afastando-se a reprovabilidade da
conduta da gestante que pratica o aborto” (2008, p. 420) em razao da inexigibilidade
de outra conduta. Mirabete, mais uma vez, adota outra posicdo afirmando tratar-se

de causa de exclusao da criminalidade (2007, p. 68).

2 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal, v. IV, p. 218.



5 INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA COMO CAUSA SUPRALEGAL
EXCLUDENTE DA CULPABILIDADE

5.1. HISTORIA

O surgimento da inexigibilidade de conduta diversa caminha junto com a
evolugéo tedrica da culpabilidade, conforme visto supra.

No século XIX, a culpabilidade era tida como o elemento psicolégico que
ligava o agente ao fato. Resumia-se no dolo e na culpa — Teoria Psicolégica da
Culpabilidade.

A primeira nogdo normativa da culpabilidade veio através da “teoria das
circunstancias concomitantes” elaborada por Reinhard Frank, em 1907, na sua obra
“Sobre a Estrutura do Conceito de Culpabilidade” (AMARAL, 2003).

De acordo com a Teoria das Circunstancias Concomitantes, “para que se
possa considerar alguém culpado do cometimento de uma infracdo penal, é
necessario que esta tenha sido praticada em condi¢gdes normais” (CAPEZ, 2009,
p.331), pois, caso as circunstancias que envolveram o fato forem anormais, n&o
havera censura (reprovabilidade).

Frank introduziu a concepgao de reprovabilidade na culpabilidade, pois, para
haver esta, era necessario “a normalidade das circunstancias em relacdo as quais o
sujeito age” (DAMASIO, 2005).

Com este esbocgo, Berthold Freudenthal inaugurou “um posicionamento que
tornava possivel a concepcao da inculpabilidade nao limitada pelas causas de
exculpacao, contidas nos textos legais” (ZAFARONI, 2007, p. 565). Freudenthal
elaborou a concepgéo da exigibilidade de conduta diversa e desenvolveu a idéia de
ela “era o elemento diferencial necessario entre o ato culpavel e o nao culpavel”
(AMARAL, 2003, p. 182). Para o doutrinador, a “culpabilidade é a desaprovacao do
comportamento do autor, quando podia e devia comportar-se de forma diferente”
(BITENCOURT, 2009, p. 364).

Destarte, Berthold Freudenthal foi o criador da teoria da inexigibilidade de
conduta diversa, que a época, nao tinha limites legais. Contudo, apés a Il Guerra

Mundial, devido as atrocidades cometidas, a inexigibilidade “converteu-se em



perigoso argumento, com a finalidade de exculpar crimes atrozes” (ZAFARONI,
PIERANGELI, 2007, p. 565). Logo, “aceitar a tese da inexigibilidade como posta por
Freudenthal iria acabar com a eficacia do direito penal, uma vez que a ciéncia
capitularia perante a prépria incapacidade do agente, por mais grave que fosse o
crime” (NAHUM, 2001, p80). Por isso, a rejeicdao a tese de Freudenthal acabou
sendo unanime.

Em razdo disto a legislacdo comegou a delinear as formulas legais em que a
excludente seria aplicada, afastando sua supralegalidade.

Entrementes, com a evolugéo da culpabilidade*® muitos autores tem entendido
que, em determinadas circunstancias (expecionais), ha que se aplicar inexigibilidade
de conduta diversa, ainda que a hip6tese nao esteja prevista em lei, em razdo do
direito penal da culpa criado pela Teoria Normativa da Culpabilidade.

Os primeiros casos em que se aplicou a inexigibilidade de conduta diversa
ocorreram na Alemanha, no Tribunal do Reich, inicio do Século XX. (NORONHA,
1968, p. 100).

O primeiro, € o famoso Leinenfanger - cavalo indécil que ndo obedece as

rédeas.

O proprietario de um cavalo indécil ordenou ao cocheiro que o
montasse e saisse a servigco. O cocheiro, prevendo a possibilidade
de um acidente, se o animal disparasse, quis resistir a ordem. O
dono o ameagou de dispensa caso ndo cumprisse 0 mandado. O
cocheiro, entdo, obedeceu e, uma vez na rua, o animal tomou-lhe as
rédeas e causou lesdes em um transeunte. O Tribunal alemdo
absolveu o cocheiro sob o fundamento de que, se houve
previsibilidade do evento, ndo seria justo, todavia, exigir-se outro
proceder do agente. Sua recusa em sair com 0 animal importaria a
perda do emprego, logo a pratica acdo perigosa ndo foi culposa,
mercé da inexigibilidade de outro comportamento (NUCCI, 2008, p.
303).

O outro caso é o da Klapperstorch (cegonha),

se trata da parteira oficial de um distrito de mineiros, que por
imposigao destes fazia registrar como tendo nascido em dia util as
criangas nascidas em domingo, para que 0s pais gozassem as férias
do dia do nascimento da crianga concedida pela empresa.
Argumenta-se que, nas circunstancias, achando-se a parteira sob o
risco de perder o Unico recurso de que podia dispor par sustentar a si

* Na época que Freudenthal criou a teoria da inexigibilidade de conduta diversa, a culpabilidade néo era tida
como normativa, ou seja, como a reprovabilidade da conduta.



mesma e aos filhos, ndo era possivel exigir dela comportamento
diferente (MEZGER* apud BRUNO, 1981, p. 105).

Freudenthal também cita outro caso ocorrido na Alemanha, contudo, o

mesmo ndo é muito aceito pela doutrina por ndo ser considerado um caso de

inexigibilidade de conduta diversa:

5.2.

CONCEITO

O caso a que se refere Freudenthal é o da jovem siciliana que matou
o tia e a tia que a haviam feito vir de New York e de quem o tio se
tornara amante com o conhecimento da tia. Casada mais tarde, a
jovem se vé abandonada pelo marido, a quem a tia fizer ciente
daquelas relagbes ilicitas, e por fim mata o tio e a tia, mas é
absolvida pelo Tribunal, e Freudenthal opina que a absolvicao se
justifica, porque em virtude das idéias dominantes no meio em que a
jovem fora educada n&o lhe podia ser razoavelmente exigida conduta
diversa (FREUDENTHAL* BRUNO, 1987, p. 105).

A “exibilidade de conduta diversa é a possibilidade que tinha o agente de, no

momento da a¢ao ou da omissao, agir de acordo com o direito, considerando-se a

sua particular condigao de pessoa humana” (GRECO,2008, p. 416).

4.1.).

E que o direito exige que todo sujeito imputavel tome decisdes de
acordo cm o conhecimento da ilicitude que possui. Porém, ha
situagbes anormais em que ndo se pode exigir do agente uma
decisdo conforme o comando normativo. Ha o reconhecimento de
que ele se encontra diante do que se chama inexigibilidade de
conduta diversa (NAUHM, 2001, p. 73).

Com efeito, foi visto as causas legais que excluem a culpabilidade (tépico

A questdo que se instaura, é se o ordenamento juridico admite a

inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal excludente da

culpabilidade.

“Causas supralegais de exclusdo da culpabilidade sdo aquelas que, embora

nao estejam previstas expressamente em algum texto legal, sdo aplicadas em

virtude dos principios informadores do ordenamento juridico.” (GRECO, 2008,
p.421).

* Mezger, Strafrecht, Ein Lehrbuch, pag. 374
* Freudenthal, Schuld und Vorwurt, Tiibingen, 1922, pag. 18.



Em resposta a indagacao, de porque surge este embate com a inexigibilidade
de conduta diversa e ndo com os demais elementos da culpabilidade, Fernanda
Figueira Tonetto esclarece: “simplesmente porque quanto aos demais elementos as
causas de exclusao sao de tal forma genéricas que abrangem todas as hipoteses de
inexisténcia de culpabilidade, por auséncia de um dos seus pressupostos” (2002, p.
6).

5.3. DISCUSSAO QUANTO A ACEITAGAO PELO ORDENAMENTO JURIDICO

Ha uma calorosa discussdao no admbito doutrinario e jurisprudencial quanto a
incidéncia da inexigibilidade de conduta diversa em hipéteses nao previstas na lei
penal.

Para uma corrente, ndo ha ébice, no ordenamento juridico brasileiro, em
admitir a supralegalidade da excludente em estudo. Negar sua existéncia seria ir de
encontro ao senso comum de justica, pois conduziria determinados casos a
condenagdes injustas, simplesmente pelo fato da dirimente ndo estar prevista em lei
- apesar de nao gerar reprovabilidade -, sendo certo que seria impossivel ao
legislador prever todas as situacdes faticas que incidiram a tese. Outros partidarios
desta concepgdo, encontram apoio para a aplicacdo da inexigibilidade de conduta
diversa na integragao da lei penal. Damésio (2005) afirma que o conjunto de normas
possui lacunas e que a Lei de Introdugéo ao Codigo Civil (Decreto-lei 4.654 de 04 de
setembro de 1942) permite a analogia como forma de sanar as omissdes
legislativas. Deste modo, se o caso € de inexigibilidade de conduta diversa, estaria o
juiz autorizado a absolver o agente langando mé&o da analogia in bonan partem.

Por outro lado, ha uma corrente que rechaca a aplicacao da inexigibilidade de
conduta diversa fora das hipéteses permitidas em lei. Argumentam que admitir uma
causa supralegal para excluir o crime seria instaurar 0 caos no ordenamento penal,
pois a teoria seria sustentada por todos delinqientes contumazes, de forma
desmedida, trazendo impunidade e inseguranca juridica. Ademais, afirmam que as
excludentes legais sdo aptas a abarcar todas as hipoteses que nao geram

reprovagao social, tornando desnecessaria uma causa supralegal.



5.3.1 CORRENTE CONTRARIA

Alguns doutrinadores nao admitem a inexigibilidade de conduta diversa como
causa supralegal.

Sustentam, conforme foi dito, que ndo ha necessidade de uma causa
supralegal, visto que as dirimentes existentes na legislacdo sdo abrangentes o
suficiente para abarcar todas as hipéteses em que inexistiria reprovabilidade ao ato.

Eugenio Raul Zaffaroni preconiza:

Negamo-nos a reconhecer que haja uma causa de inculpabilidade —
legal ou ‘supralegal’ — de ‘inexigibilidade de outra conduta’, como foi
sustentado pela doutrina estrangeira nos primérdios da teoria
normativa da culpabilidade. (...) Diante da vigente legislagédo positiva
brasileira, e da maneira como temos entendido as hipéteses de
inculpabilidade, cremos que se torna totalmente desnecessaria a
busca de uma eximente auténoma de inexigibilidade de conduta
diversa, que pode ter atendido a exigéncias histéricas ja superadas,
mas cuja adocao, hoje, prejudica toda sistematica da culpabilidade
(2007, p. 558).

Por sua vez, Julio Fabbrini Mirabete afirma que:

A nao-exigibilidade de conduta diversa é o fundamento de todas as
causas de exculpacao, e portanto seu substractum, e nao espécie de
causa de exclusdo da culpabilidade, que, como as demais, sé pode
ser reconhecida quando prevista em lei. Poder-se-ia, porém, aventar
como solugdo para a hipotese de reconhecimento da causa
supralegal a aplicacdo in bonam partem. A tese, porém, também é
contestada na jurisprudéncia (2007, p. 196).

Ademais, asseveram que o Codigo Penal ndo autoriza tal desiderato, pois se
0 quisesse, o legislador teria mencionado esta supralegalidade no texto legal, o que
Nnao ocorreu.

"A tese de que deveria ser inserida a inexigibilidade de conduta diversa como
causa geral de exclusao da culpabilidade na lei ndo foi aceita na reforma de 1984"

(MIRABETE, 2007, p. 197).

Neste prisma:

O entendimento de que a inexigibilidade de conduta diversa deve ser
aceita como causa supralegal de exculpag¢do, com o suprimento de
suposta lacuna do ordenamento juridico positivo pela analogia ‘in



bonam partem’, nunca foi dominante entre nés e ndo merece
consagrado, agora, apos reforma legislativa que ensejou a
modernizagdo do sistema penal em matéria de dirimentes e no
momento em que essa proposta de extensdo analégica vem sendo
francamente repudiada pela doutrina dos povos cultos.

Se, como se vem demonstrar, ndo ha reconhecer lacunas na lei em
matéria de dirimentes, a impor a integracdo ou extensdo do
respectivo rol com o socorro da analogia ‘in bonam partem’,
impossivel submeter ao Juri quesito versando a inexigibilidade de
outra conduta, por ndo se constituir em "fato ou circunstancia que por
lei isente de pena ou exclua o crime", como reclama o permissivo do
art. 484, inc. lll do CPP. Formulada, ndo obstante, a pergunta e
resultando da resposta inculpacéo do réu, como ocorreu no caso em
debate, nulo julgamento porque nao subsumivel a absolvicdo as
hipéteses legais (art. 386 do CPP). Cuida-se de nulidade absoluta
por incongruéncia da decisdo com o ordenamento juridico, nao
sanavel pela auséncia de protesto oportuno. Expressamente argiiida
no recurso da acusacado, imperativo seu acolhimento (TJSP, AC
76.681, rel. Dante Busana, j. 6.8.90).

“Em nosso sistema juridico nao é admissivel a teoria das causas supralegais
de excluséo de crime ou de culpabilidade” (STF, HC 66192, Rel. Min. Moreira Alves,
j. em 21/06/1988).

Outrossim, aduzem os partidarios desta corrente, que a existéncia de uma
causa supralegal de exculpacao seria alegada por todos os acusados, sufrando

numa impunidade demasiada. Por todos, Jesheck assevera que

Uma causa supralegal de exculpacéo por inexigibilidade implicaria,
tanto concebida subjetiva ou objetivamente, uma debilitagdo da
eficacia de prevencao geral que corresponde ao Direito Penal e
conduziria a uma desigualdade na aplicagdo do Direito. (...) ainda
nas situagbes dificeis da vida, a comunidade de poder reclamar a
obediéncia ao Direito ainda que isso possa exigir do afetado um
importante sacrificio (JESHECK*, Hans-Heinrich apud GRECO,
2008, p. 421).

Ademais, tdo descabida € a tese, que subverte todo o sistema
brasileiro, afirmando a legalidade da morte como sanc¢éo, pois a tanto
corresponde afirmar a 'inexigibilidade de conduta diversa', vale dizer,
nas circunstancias s6 cabia matar! Isto é, ndo cabia apelar para o
aparelhamento policial ou judicial existentes (MARREY* apud
LACERDA, 2000, p. 3).

4 JESHECK, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal, v.1. p. 688

*" MARREY, Adriano et. al. Teoria e Pratica do Juri. 4* ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000.



Nelson Hungria (1958) afirmava que o reconhecimento da tese traria
inseguranca juridica ao ordenamento. De acordo com o Autor, atribuir aos Juizes “o
arbitrio de, com apoio em critérios ndo afiancados pela lei (como o de que sempre ‘é
justo 0 meio para o justo fim’)” seria expor a seguranca juridica a sério perigo de
subverséo.

Envolto a este mesmo contexto, Johanes Welssels aduz que “a admissao
geral de uma causa de exculpagcdo como esta, vaga e indeterminada no que diz
respeito a pressupostos e limites, daria passo, amplamente, a inseguranca juridica.”
Contudo, conclui o brilhante penalista, “conforme a opinido sustentada quase por
unanimidade, pode admitir-se, em situagdes excepcionais, uma causa supralegal de
exculpacdo” (WESSELS*. apud GRECO, 2008, p.422).

Heleno Claudio Fragoso (1983), apesar de nao admitir a causa supralegal em

apreco, esclarece que permite a sua aplicagao analdgica.

A inexigibilidade de outra conduta n&o funciona como causa geral e
supralegal de exclusdo da culpabilidade, pois isto equivaleria ao
abandono de todo critério objetivo para exclusdo da reprovabilidade
pessoal. As causas de inexigibilidade previstas na lei, no entanto,
permitem aplicagdo analdgica (1983, p. 214).

A par de tudo isto, Dante Busana enumera as razées em nao se admitir a
inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de excludente da
culpabilidade:

a) é inaplicavel a analogia in bona partem em matéria de dirimentes,
ja que as causas de exculpagdo representam, segunda a clara
sistematica da lei, preceitos excepcionais insuscetiveis de aplicacao
extensiva.

b) Nelson Hungria lembra que o0s preceitos sobre causas
descriminantes, excludentes ou atenuantes de culpabilidade ou de
pena, ou extintivas da punibilidade, constituem jus singulare em
relagdo aos incriminadores ou sancionadores e, assim, nao admitem
extensdo além dos casos taxativamente enumerados;

c) no Codigo Penal de 1969, que acabou ndo entrando em vigor,
havia outra causa de inexigibilidade de conduta diversa, além das
duas constantes do tesxto atual. Tratava-se do estado de
necessidade exculpante, filiado a teoria diferenciadora e tido com
causa excludente da culpabilidade. A essa orientacdo filiou-se o
Cédigo penal Militar, que inseriu a dirimente em seu art. 39. Ora, 0
legislador de 1984, tendo a mao o texto, preferiu ndo mencionar o
estado de necessidade exculpante como inexigibilidade de conduta
diversa. Se assim agiu, € porque ndo tinha nenhuma vontade de que

* WESSELS, Johaness, Derecho penal — parte general, v. 1, p. 126-127.



as hipéteses excedessem a coacdo moral irresistivel e a obediéncia
hierarquica;

d) inexistem, por conseguinte, quaisquer lacunas que imponham a
integracdo do ordenamento juridico por meio da analogia (1990).

5.3.2. CORRENTE FAVORAVEL

“Apds constatada a tipicidade e antijuridicidade da conduta passar-se-a a
analise da culpabilidade, que, contudo, podera, eventualmente, caracterizar a
inexigibilidade de conduta diversa, elemento sem o qual ndo havera culpabilidade”
(BITENCOURT, p. 334, 2009).

Com efeito, “a ndo exigibilidade de conduta diversa supde que a ocorréncia
excede a natural capacidade humana de resisténcia a pressao dos fatos” (BRUNO,
1981, p. 105), Ora, “se o Direito ndo impde heroismo, reclama uma vontade
anticriminosa firme, até o limite em que razoavelmente pode ser exigida de um
homem normal” (BRUNO, 1981, p. 105).

Deste modo, “ndo faria sentido ir censurar o agente que cometeu uma agao
em circunstancias tais que levariam a generalidade das pessoas honestas a cometé-
la também” (NAHUM, 2001, p. 76), logo, a inexigibilidade de conduta diversa deve
ser reputada como causa supralegal, em um verdadeiro direito penal de culpa.

Francisco de Assis Toledo aduz que a inexigibilidade de conduta diversa
“quando aflora em preceitos legislados, € uma causa legal de exclusdo. Se nao,
deve ser reputada causa supralegal, erigindo-se em principio fundamental”. (1990, p.
3) Em razao disto, “dispensa a existéncia de normas expressas a respeito.” (1990,
Pg. 3)

Segundo doutrina pertinente ao assunto, o sistema penal ndo abarca todas as
situacdes em que ndo se exige outro ato do agente, ou seja, ha hipbteses que nao
geram censura, mas que ndo se enquadram em nenhuma dirimente legal (JESUS,
2005 NUCCI, 2008; NAUM, 2001).

Nesta seara, Magalhdes Noronha assevera que “a vida pratica pode
apresentar casos que verdadeiramente mostram que a lei ndo esgota o direito e,
entdo, excepcionalmente, ha de se ir buscar em preceitos de outros ramos juridicos,

no costume e na analogia a extraordinaria licitude da figura tipica” (1968, p. 98/99).



Deste modo, “no Brasil, reconhecida taxativamente a lacuna do sistema
juridico quanto as hipo6teses de inexigibilidade, ha que se admiti-la com causa
supralegal e excludente de culpabilidade, sob pena de nao se poder reconhecer um
pleno direito penal da culpa” (NAHUM*® apud NUCCI, 2008, p. 304).

O legislador nao seria eficiente o bastante para esgotar todas as excludentes
no texto legal. Neste interim, Damasio Evangelista de Jesus arremata:

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, nao previsto
pelo legislador como causa de exclusdo da culpabilidade, que

apresente todos os requisitos do principio da nao-exigibilidade de
comportamento licito (2005, p. 483/484).

A seu turno, Frederico Marques dispara:

A inexigibilidade de outra conduta pode ser invocada, apesar de nao
haver texto expresso em lei, como forma genérica de exclusdo da
culpabilidade, visto que se trata de principio imanente no sistema
penal. Nem se diga que, com isto, havera uma espécie de
amolecimento na repressdo e na aplicagdo das normas punitivas.
Quando a conduta ndo é culpavel, a punicdo € iniqua, pois a
ninguém se pune na auséncia de culpa; e afirmar que existe culpa
diante da anormalidade do ato volitivo, é verdadeira heresia (1965,
Pag. 227).

Por outro lado, negar a existéncia de uma causa supralegal é atentar contra o
anseio de justica, visto que a auséncia desta dirimente acarreta condenagdes
injustas, em casos que nao geram censura, simplesmente pelo fato de nenhuma
causa de exculpacgao legal se amoldar a situacao fatica.

Rogério Greco preconiza “a possibilidade de alegacdo de uma causa
supralegal, em algumas situagbes, como deixou entrever Johannes Wessels, pode
evitar que ocorram injusticas gritantes.” (2008, p. 422) “Somos da opiniao de que em
nosso ordenamento juridico nao existe qualquer impedimento para que se possa
aplicar a causa exculpante supralegal da inexigibilidade de conduta diversa” (2008,
p.422).

Neste prisma, Damasio E. de Jesus indaga: “Em face de um caso concreto,

seria condenar-se 0 sujeito unicamente porque o fato nédo foi previsto pelo

* NAHUM, Marco Antonio. Inexigibilidade de conduta diversa, p. 98



legislador?” (2008, p. 483) O préprior Autor esclarece: “se a conduta ndo € culpavel,
por ser inexigivel outra, a puni¢ao seria injusta, pois ndo ha pena sem culpa. Dai ser
possivel a adocao da teoria da inexigibilidade como causa supralegal de exclusao da
culpabilidade (2005, p. 484).
Igualmente, Fernando Capez protesta:
Em face do principio nulum crimen sine culpa, ndo ha como compelir
0 juiz a condenar em hipéteses nas quais, embora tenha o legislador
esquecido de prever, verifica-se claramente a anormalidade de
circunstancias concomitantes, que levaram o agente a agir de forma
diversa da que faria em uma situagdo normal. Por essa raz&do, ndo

devem existir limites legais a adogéo de causas dirimentes (2009, p.
336).

Para Francisco de Assis Toledo “seria enorme contra-senso admitir-se a
aplicacao da pena criminal em hipétese de inexigibilidade de outra conduta, isto &,
quando o agente, segundo critérios objetivos do juiz, fez a Unica coisa que Ihe era
humanamente possivel fazer” (2007, pg.274).

Outrossim, ha que se ressaltar que o0 juizo de censura € realizado pelo
julgador e nao por quem realiza o fato, deste modo, cai por terra a assertiva de que
a incidéncia supralegal da dirimente geraria impunidade, pois o0 “juizo da nao
exigibilidade sera ai mais rigoroso, e na verdade a aplicagdo do principio ha de
resultar excepcional” (BRUNO, 1981, p. 104).

Ndo vemos razdo para este temor [referindo-se ao medo de
impunidade], desde que se considere a ‘ndo-exigibilidade’ em seus
devidos termos, isto €, ndo com um juizo subjetivo do préprio agente
do crime, mas, ao contrario, como um momento do juizo de
reprovagdo de culpabilidade normativa, o qual, conforme ja
salientamos, compete ao juiz do processo e a mais ninguém
(TOLEDO, 2004, p. 315/317).

Nao é porque o agente alegou inexigibilidade de conduta diversa, que a
excludente serd reconhecida®, pois, como ressalva William Douglas (2003), toda

tese defensiva estara sujeita a suficiente lastro probatorio.

% “Ocorre que a tese acima € quase um coringa absolutério, servindo para suprir qualquer tese, ou, melhor, a
falta de tese especifica. Se apenas uma descriminante fosse existir na lei penal, sem ddvida a melhor escolha
seria a inexigibilidade de conduta diversa, conforme o Direito. (...) Assim, entendemos que a teoria da
inexigibilidade é de ser mantida sempre como um ‘soldado de reserva” (DOUGLAS, 2003, p.3).



Nao é a existéncia da tese, nem o numero destas, que da vigor a
criminalidade. Até porque ndo se combate o crime com condenacgdes
de inocentes. Além do mais, como ja disse, o 6nus social causado
pelos sonegadores, politicos e administradores corruptos e
motoristas imprudentes e muito maior do que o imposto pelos atuais
‘candidatos’ a pena de morte, mostrando certa ignoréncia da
populacdo sobre quais devem ser 0s criminosos severamente
apenados. Tal falta de visao, talvez fruto de falta de esclarecimento,
merece corre¢do (DOUGLAS, 2003, p. 3).

Sendo assim, pode-se admitir que “em certas situacées extremadas, quando
nao for possivel aplicar outras excludentes de culpabilidade, a inexigibilidade de
conduta diversa seja utilizada para evitar a punicao injustificada do agente” (NUCCI,
2008, p. 304).

De acordo com estes estudiosos, ndo merece acolhido o argumento de que a
excludente supralegal traria inseguranca juridica. Conforme dito, a dirimente
somente sera aplicada em casos excepcionais e a partir de provas irrefutaveis sobre
a situacdo que a gerou. O préprio Eugenio Raul Zaffaroni (que ndo admite a
excludente supralegal) afirma que “seja qual for a eximente alegada, é necessario
que se prove a ocorréncia de seus pressupostos pelos meios de prova legalmente

idéneos, que incluem as presungdes” (2007, p. 428)°'.

> Prova disso, estd nos julgados abaixo colacionados, em que alegou-se a inexigibilidade de conduta diversa,
mas que o Tribunal entendeu inaplicavel na espécie:

“ Trata-se de um filho, que trabalhava em reparticao publica, na drea de contabilidade de uma Faculdade e
subtraiu quantia em espécie. Alegou que sua mae e seu irmao passavam por problemas de satide e que esta era a
unica forma de custear seu tratamento. Segundo o acérdao, apesar de reconhecida a existéncia de uma causa
supralegal, uma vez que ndo havia como o legislador prever todas as dirimentes, nao se renconheceu a
excludente no caso, porque, era exigivel outra conduta, como buscar auxilio, se socorrer ao poder ptblico.
(TJSP: n° —233.644-3/4-00, Rel., Jarbas Mazzoni, 15/12/97.)

“APELACAO CRIMINAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. ART. 14 DA LEI N° 10.826/03. 1.
VALIDADE DO LAUDO PERICIAL REALIZADO POR POLICIAIS. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS DO ART. 159, § 1°, DO CPP. .INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. O apelante, sob
a alegacdo de que necessitava de protecdo em razdo da periculosidade de seu bairro, portava ilegalmente a arma
de fogo, vez que se encontrava sem autorizagdo e em desacordo com determinagao legal e regulamentar. Nao ha
que se falar, pois, em inexigibilidade de conduta diversa para a hipdtese sustentada pelo acusado. Com efeito, o
réu poderia ter recorrido aos meios licitos para tal. A lei ndo impede que o cidaddo porte arma de fogo para
defender o seu patrimonio ou a si préprio, mas exige o registro no SINARM e o porte de arma, ambos de carater
obrigatério (art. 10 da Lei n.° 10.826/03)” (TJRS, Ap. Crime N° 70032577892, Terceira Camara Criminal,
Relator: Odone Sanguiné, Julgado em 11/03/2010)



Os doutrinadores adeptos a esta tese reconhecem que “uma aplicacao
indiscriminada do principio poderia alargar uma brecha no regime” (BRUNO, 1981,
p. 103). Todavia, conforme explanado alhures,

0s casos que justificam de maneira mais clara a aplicagdo do
principio ja se encontram tipificados no Cédigo, e verdadeiramente,

fora dessas hip6teses, ndo ha de ser sem rigorosa cautela que se
admitira o poder de exculpacdo (BRUNO, 1981, p. 103).

Anibal Bruno, arduo defensor da inexigibilidade de conduta diversa como

causa supralegal, esclarece:

Nao é que deliberadamente sbé por excegdo se deva aplicar o
principio. Mas excepcional é, na realidade, o aparecimento de casos
em que, de fato, fora da tipificagdo da lei, se possa dizer que,
razoavelmente, e tendo em vista os fins do Direito Penal, ndo era
exigivel do agente um comportamento conforme a norma (1983,
p.103).

Ademais, sustentam que a aplicacao da inexigibilidade de conduta diversa
pode ser aplicada através da analogia. “Se se admite que as causas de exclusdo da
culpabilidade reguladas na lei se baseiem no critério da inexigibilidade, nada impede
que por via da analogia juridica se postule a inexigibilidade como causa geral de
exclusao da culpabilidade” (BAUMANN®>? apud NUCCI, 2008, p. 304).

Destarte, “com todas essas reservas porém, a ndo exigibilidade vale por um
principio geral de exclusao da culpabilidade, que vai além das hipéteses tipificadas
no Cédigo” (BRUNO, 1981, p. 106).

“A inexigibilidade de conduta diversa € uma causa supralegal de exclusédo da
culpabilidade, que admitimos presente em nosso ordenamento, embora, em muitos
casos, nao se concretizem os seus requisitos” (NUCCI, 2008, p. 622).

Note-se que em momento nenhum se pretendeu admitir que a
responsabilidade do agente estaria excluida sempre que as
circunstancias do caso indicassem que o autor do crime nao teve
forgcas para se comportar de acordo com as normas. Essa hip6tese
seria a faléncia do proprio sistema juridico. Em verdade, o que se
afirma, com fundamento num verdadeiro direito penal da culpa, é que
0 agente somente podera ser punido quando se verificar a existéncia

de um grau de reprovabilidade que justifiqgue a punibilidade (NAHUM,
2001, p. 89).

2 BAUMANN. Derecho Penal — conceptos fundamentales y sistema, p. 70-71)



Comungam desta acepc¢ao, ainda: Luis Regis Prado (2008); Celso Delmanto
(2007); Luis Flavio Gomes (2004).

5.4. A INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA EM DELITOS CULPOSOS

Bem se vé, pois, que culpa e culpabilidade consistem em elementos
de natureza completamente diversa: enquanto aquela diz respeito a
falta de vontade dirigida ao resultado — o qual somente advém da
inobservancia da cautela imposta para a pratica de determinada agéao
ou omissao -, esta se refere a censurabilidade do ato humano tipico
(TONETTO, 2002, p.10).

A inexigibilidade de conduta diversa aplica-se, também, aos delitos culposos.

Com a teoria normativa, a culpabilidade é puro juizo de reprovagcédo. Deste
modo, é perfeitamente possivel um agente atuar sem o dever de cuidado, em
circunstancias tais que nao lhe era exigido outra conduta.

Logo, “o principio tera aplicagdo mais liberal nos fatos culposos” (BRUNO,
1981, p. 104).

Fernanda Figueira Tonetto, nos traz um exemplo esclarecedor acerca da

aplicacéo aos injustos culposos:

Imagine-se um eximio motorista que vé o filho sofrer de grave
enfermidade repentina e que, para salvar a vida do ente querido,
coloca-o em seu automoével a fim de leva-lo ao hospital. Trata-se de
hipétese em que a crianga esta prestes a morrer, se ndo atendida
imediatamente. Qualquer minuto que se perca pode custar-lhe a
vida. Diante de quadro alterado das circunstancias faticas, o pai
emprega no veiculo velocidade por demais incompativel com o local
em que trafega, vindo a lesionar transeunte que observava
corretamente as regras de transito (TORNATTO, 2002, p.09).

“Portanto, como causa supralegal ou como excludente de culpabilidade, a
inexigibilidade deve ser reconhecida também nos crimes culposos” (NAHUM, 2001,
100).

5.5. A INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA NA FORMA OMISSIVA

A aplicagdo da inexigibilidade de conduta diversa, “encontra sobretudo

oportunidade nos crimes por omissdo, em que a pressdo da situagcao total do



momento anula no agente a capacidade de agir em cumprimento ao dever que lhe
incumbe” (JESUS, 2005, p. 484).

A conduta humana penalmente relevante, conforme visto, se traduz em uma
acdo ou em uma omissdo. A omissao pode ser propria, quando o proprio tipo penal
impée um dever de agir (a qualquer um) e imprépria, que ocorre quando
determinadas pessoas, denominadas garantes, tém a obrigacdo de evitar o
resultado, conforme hipéteses descritas no art. 13, §22 do Coédigo Penal®®.

Este dispositivo legal estabelece a relevancia da omissdao quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado. Frise-se, que o dever de evitar o resultado
€ imposto somente aqueles que tém a especial incumbéncia de protecdo ao bem
juridico tutelado.

Com efeito, a doutrina é peremptdria em afirmar que a natureza dos crimes
omissivos € juridica (normativa) e nao naturalistico (BITENCOURT, 2009;
MIRABETE, 2007; CAPEZ, 2009; NUCCI, 2008). A maxima citada por todos estes
estudiosos é que “do nada nio surge nada”.*

Destarte, em situacées que a impossibilidade objetiva de agir, impede um
atuar do agente, ha exclusdo da culpabilidade pela inexigibilidade de conduta
diversa, visto ndo haver reprovabilidade. “Assim, trata-se de inexigibilidade, posto
que o risco do garantidor exclui a exigibilidade especifica contida no mandamento
normativo” (NAHUM, 2001, p. 103).

Juarez Tavares apud Marco Antonio R. Naum exemplifica: “ndo se pode exigir

de um salva-vidas evitar um afogamento que ocorre em mar bravio consequente e

3 Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputdvel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a acao ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido. § 2° - A omissdo € penalmente
relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: a)
tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado; c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado. (Cédigo
Penal)

>*Existe, na verdade, “tdo-somente um vinculo juridico, diante da equiparagdo entre omissdo e acdo. E toda a
equiparacdo feita pelo Direito, quando ndo se fundamenta na realidade, nada mais é do que uma ficcdo juridica”
(BITENCOURT, 2009, p. 265). Deste modo, “somente se pune o agente que nada fez, porque a lei assim
determina” (NUCCI, 2008, p. 211).

Este entendimento é corroborado pelo STF: “A causalidade, nos crimes comissivos por omissdo, ndo € fética,
mas juridica, consistente em ndo haver atuado o omitente, como devia e podia, para impedir o resultado” (STF,
RTJ, 116/177).

Portanto, “o omitente responde pelo resultado ndo porque causou o resultado (sic), mas porque ndo agiu para
impedi-lo, realizando a conduta a que estava obrigado” (MIRABETE, 2007, p. 100)



envolto por um violento furacao” (2001, p. 103) Por outro lado, ndo ha censura a
conduta do “maquinista que deve, ao mesmo tempo, manter-se na condugédo do
comboio em face de uma curva perigosa ou impedir a morte de seu filho menor, que

esta prestes a cair do vagao” (2001, p.103).

5.6. ESPECIES
5.6.1. ESTADO DE NECESSIDADE EXCULPANTE

O Estado de Necessidade (excludente de ilicitude), divide-se em duas teorias
(unitaria e diferenciadora), sendo imprescindivel o entendimento de ambas para
compreensao da espécie em apreco.

A teoria unitaria, adotada pelo Codigo Penal, considera estado de
necessidade a situacdo em que o agente sacrifica bem de menor valor para salvar
outro de maior valor (estado de necessidade justificante). Sempre exclui a ilicitude.
Neste imbroglio, paira grande controvérsia entre o0s penalistas: para uns,
capitaneados por Guilherme de Souza Nucci (2008), mesmo que o bem seja de igual
valor, o ato que o sacrifica continua sendo de estado de necessidade justificante; Ja
para Bitencourt (2009) e Zaffaroni (2007), para que haja a excludente de ilicitude, o
bem sacrificado deve ter menor valor que o bem salvado, sendo o de igual ou de
maior importancia hipétese de excludente supralegal de culpabilidade por
inexigibilidade de conduta diversa. Ja Fernando Capez aduz que para afericdo do
estado de necessidade exculpante, baseado nesta teoria unitaria, deve haver uma
analise da razoabilidade e nao de conflito de valores de bens juridicos protegidos
(CAPEZ, 2009).

A outro giro, de acordo com a teoria diferenciadora, conforme ja dito, nos
casos em que o0s bens sacrificados sdo de igual ou maior valor que o bem
resguardado, ha estado de necessidade exculpante, que exclui a culpabilidade (e
nao a ilicitude), em razdo da inexigibilidade de conduta diversa (CAPEZ, 2009;
NUCCI, 2008; BITENCOURT, 2009; ZAFFARONI 2007).

Essa aduz que, em determinados casos, ndo é exigivel que o agente tivesse
outra conduta, ou seja, era inexigivel que o agente sacrificasse o seu “bem” para

preservar outro, ainda que este seja de maior valor.



Embora o legislador tenha se filiado a teoria unitaria (que admite somente o
estado de necessidade exculpante), cientificamente tem se considerado que o
estado de necessidade € uma causa supralegal de excludente da culpabilidade, em
razao de ser inexigivel, em determinadas ocasides, um comportamento conforme o
direito (FRAGOSO, 1983).

Luis Regis Prado exemplifica:
a) a tdbua de Carneades: apds ter sogobrado o barco, duas pessoas
tém apenas uma tabua que s6 pode sustentar uma delas. A joga B
fora da bdia, para salvar sua prépria vida; b) caso do Mignotte
(ocorrido na Inglaterra em 1884): dois naufragos condenados a
morrer de inanicdo, salvam-se praticando antropofagia de um
terceiro; c) o alpinista que, como Unico meio de se salvar da morte,
corta a corda que o ligava a outro, fazendo com que este se precipite
no abismo; d) caso do naufrdgio da nau Sdo Paulo (1561): ‘E
deitando-se a nado as embarcagfes que o recolhessem, o que nao
quiseram fazer, podendo, e lhe defenderam com muitas pancadas e
espaldeiradas o chegar a elas, com que deram ao mar com outros,
que iam ja nelas apegados, podendo ainda levar mais de sessenta

homens e deixando em terras meninos € doentes sem consolagcao
nenhuma (2008, p. 384).

5.6.2. EXCESSO EXCULPANTE NA LEGITIMA DEFESA.

Entrementes, ocorre 0 excesso exculpante quando € excesso é cometida em
decorréncia “de medo, surpresa ou perturbacdo de animo, fundamentados na
inexigibilidade de conduta diversa” (NUCCI, 2008, p.278).

Deste modo, considera-se que o agente, em determinadas circunstancias,
excede ao necessario para repelir uma agressao, todavia, em razdo do estado
psicolégico que se encontra, ndo era exigivel que tivesse outra conduta.

“llustrando: o agente, ao se defender de um ataque inesperado e violento,
apavora-se e dispara seu revélver mais vezes do que seria necessario para repelir o
ataque, matando o agressor” (NUCCI, 2008, p.278).

Tal hipétese, embora tratar-se de uma flagrante imprudéncia, é justificada

pela situacdo especial em que o agente se encontrava.

5.6.3. ABORTO DE FETO ANENCEFALO



A anencéfalia € uma malformacado decorrente de defeitos do tubo neural.
Costuma ocorrer nas fases iniciais do desenvolvimento fetal, envolvendo a estrutura
primitiva que da origem a entidades vitais, a medula espinhal e o cérebro.

Na anencéfalia o tubo neural ndo se fecha, e o feto se forma sem o cérebro
ou sem parte dele. Se vier a nascer, o bebe sera incapaz de sentir dor, ndo ouvira
nem enxergara e estara em estado de inconsciéncia. Quando ndo ocorre um aborto
espontaneo, o bebe morre logo em seguida. Poucos sobreviveram alguns dias.

O Cédigo Penal, art. 128, permite duas hipéteses de interrupcao da gravidez:
o aborto terapéutico, em que a gestacao traz risco a vida da gestante (inciso |) e o
aborto sentimental (ou humanitario) em que a gravidez é resultante de estupro
(inciso II).

Sendo assim, vé-se que o Estatuto Repressivo ndo contempla a hip6tese de
gravidez de fetos anencéfalos. Todavia, sustenta parcela autorizada da doutrina que
nao € exigivel que a gestante carregue um feto, por nove meses, que ndo tem
probabilidade alguma de vida. E inexigivel que ela tenha um comportamento
conforme o direito, pois isto acarretaria transtornos fisicos e psicoldgicos irreparaveis
a sua vida.

"Sao evidentes as seqlelas de depressdo, de frustracado, de tristeza e de
angustia suportadas pela mulher gestante que se vé obrigada a torturante espera do
parto de um feto condenado a morte" (FRANCO®* apud QUEIROS, 2006, p. 3).

Mercé de tantas circunstancias anormais, ndo se pode exigir da gestante
conduta diversa do abortamento.

Esse é o entendimento de CAPEZ (2009); NUCCI (2008); PRADO (2008) e
BITENCOURT (2009).

5.6.4. SONEGACAO FISCAL EM CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA

Outra hipétese que comumente tem se reconhecido a inexigibilidade de

conduta diversa diz respeito ao empresario que passa por sérias dificuldades

> FRANCO, Alberto da Silva. Anencefalia. Breves consideracdes medicas, bioéticas, juridicas e juridico-penais.
Revista dos Tribunais n. 833. Marco de 2005.



financeiras e, para nao ter que “fechar as portas”, deixa de repassar a previdéncia
social as contribuicbes descontadas dos salarios de seus empregados.
A jurisprudéncia considera que, havendo prova inequivoca desta grave crise

financeira, nao é exigivel outra conduta do empregador.

Admite-se a absolvicdo, pela aplicacdo do principio da
inexigibilidade de conduta diversa, ao agente que deixa de repassar
a autarquia previdenciaria as contribuicdes descontadas dos salarios
de seus empregados, quando verificada através dos dados coligidos
na instrucao probatéria a peniria do microempresario, face a grave
crise financeira, causada por atos e fatos alheios a sua vontade,
compelindo-o a abater-se do compromisso fiscal a fim de poder
honrar os seus encargos para com os funciondrios (RT 744/696-7).

PENAL - OMISSAO DE RECOLHIMENTO - CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS DESCONTADAS DE EMPREGADOS -
DIFICULDADES FINANCEIRAS -EXCLUSAO DE CULPABILIDADE
OU DE INJURIDICIDADE - PROVA. Dificuldades financeiras muito
graves podem justificar a exclusdo de culpabilidade ( ou de
injuridicidade ) de quem deixa de recolher no prazo devido as
contribuicdes previdenciarias descontadas dos empregados, tendo
em vista o interesse relevante de manter a empresa em
funcionamento, evitando a extincdo de empregos, Unica fonte de
sustento para a maior parte dos trabalhadores e suas familias. E
incensuravel, nessa circunstancia, a conduta de quem opta por dar
prioridade ao pagamento da folha de salarios e de fornecedores, em
detrimento da arrecadagao tributaria. A sancdo penal deve ser
reservada para os espertalhnbes que enriquecem as custas do
patriménio alheio, especialmente do patriménio publico, ndo para
quem, apesar de todos os esforgos, ndao consegue atender
tempestivamente todas as obrigacoes da sua empresa. O real
empobrecimento dos responsaveis pela firma, resultante da
comprovada dilapidagéo do seu patriménio particular em beneficio da
pessoa juridica, € um dos sinais eloglientes da ocorréncia da
situagdo excludente (ou justificante) (TRF4, ACR 96.04.30199-3,
Primeira Turma, Relator Amir José Finocchiaro Sarti, DJ 14/10/1998).

PENAL. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. NAO
RECOLHIMENTO DOS VALORES DESCONTADOS. CAUSA
SUPRALEGAL DE EXCLUDENTE DA CULPABILIDADE. FALENCIA.
A decretacdo de faléncia constitui evidéncia de agruras financeiras
da empresa, apta a justificar seja o fato acolhido como excludente
supralegal da culpabilidade, por inexigibilidade de conduta diversa
(TRF4, ACR 96.04.07027-4, Segunda Turma, Relator Teori Albino
Zavascki, DJ 04/06/1997).

Os TRF’s do pais tem admitido a tese. O STF ja foi acionado para manifestar

sobre o tema, contudo, em todos os recursos que chegam aquele Sodalicio, a



matéria e julgada improcedente por depender de exame de prova acerca da

dificuldade financeira, o que ndo é admitido naquela instancia.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSO PENAL.
PROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. REEXAME DE
MATERIA FATICA. SUMULA 279/STF. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA REFLEXA. Alegagbes de
dificuldade financeira enfrentada pela empresa a caracterizar
inexigibilidade de conduta diversa e auséncia de demonstragdo de
dolo especifico. Para se chegar a conclusao diversa daquela a que
chegou o acérdéo recorrido, seria necessario reexaminar os fatos e
as provas da causa, o que é vedado na esfera do recurso
extraordinario, de acordo com a Sumula 279 do Supremo Tribunal
Federal. Constitui hipétese de ofensa indireta ao texto constitucional
a alegacéo de ofensa do art. 52, XXXIX, da Constituicdo Federal, por
se tratar de matéria cuja suposta violagdo demandaria o exame
prévio da legislagéo infraconstitucional. Agravo regimental a que se
nega provimento (STF, AIAgR 680504, Rel. Min. Joaquim Barbos, j.
em 02/03/2010) .

PENAL. HABEAS CORPUS. APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA. DOLO GENERICO. REQUISITO DO
PREQUESTIONAMENTO PREENCHIDO PARA JULGAMENTO DO
RECURSO ESPECIAL. ALEGAGCAO DE INEXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA EM RAZAO DE DIFICULDADES
FINANCEIRAS. NECESSIDADE DE REEXAME DE PROVAS.
ORDEM DENEGADA. 1. A jurisprudéncia da Egrégia 22 Turma deste
Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que para a
configuracao do crime de apropriacao indébita previdenciaria basta a
demonstragcdo do dolo genérico. 2. Consoante restou consignado
pela eminente relatora do REsp 1.084.072-AgR/PE, Min. Laurita Vaz,
"0 aco6rdao recorrido, ao absolver os Réus pela falta de provas da
ocorréncia do dolo especifico, afastou implicitamente o dolo genérico,
restando, portanto, comprovado o requisito do prequestionamento.”
3. Além disso, ndo houve andlise de matéria probatéria no
julgamento do Recurso Especial, eis que o acdrdao impugnado
limitou-se a afirmar que ndo se exige dolo especifico para a
configuracao do crime de apropriagao indébita previdenciaria. 4. Esta
Suprema Corte ja decidiu que "a pretensdao visando ao
reconhecimento de inexigibilidade de conduta diversa, traduzida na
impossibilidade de proceder-se ao recolhimento das contribuicdes
previdenciarias, devido a dificuldades financeiras, ndo pode ser
examinada em habeas corpus, por demandar reexame das provas
coligidas na agao penal (RHC 86.072/PR, Rel. Min. Eros Grau, DJ
28.10.2005). 5. Habeas corpus denegado. (STF, HC 98272, Rel. Min.
Ellen Gracie, j. em 29/09/2009).

5.7. EXEMPLOS DE CASOS REAIS

A doutrina e a jurisprudéncia trazem uma gama de exemplos de casos reais

em que se aplicou o tema.



Rogério Greco conta que:

Determinado preso fora ameacado de morte pelo ‘lider’ da rebelido
que estava acontecendo na penitencidria. Sua morte, contudo,
estava condicionada ao ndo-atendimento das reivindicacbes levadas
a efeitos pelos detentos. Ao perceber que o preso que o havia
ameagado estava dormindo por alguns instantes, apavorado com a
possibilidade de morrer, pois que trés outros detentos ja haviam sido
mortos, aproveita-se dessa oportunidade e o enforca, matando-o
(agressao futura, mas néo atual e iminente) (GRECO, 2008, p. 422).

Fernanda Figueira Tonetto:

Trata-se de hipétese em que o feto sofre de ma formacao, havendo
forte probabilidade de que nasca sem vida, ou, ndo sendo natimorto,
tenha poucas chances de sobrevivéncia. E o chamado feto inviavel.
A lei ndo autoriza o aborto eugénico (ou eugenésico), limitando-se
aos casos de aborto necessario e aborto sentimental (causa legal de
exclusao da culpabilidade).

Mas, nessa hipdtese, seria reprovavel a conduta da gestante que,
sabendo que o filho ndo terd& minima ou nenhuma chance de
sobrevivéncia, vem a adiantar sua morte? E exigivel que ela
prolongue o sofrimento de carregar consigo um ser que sabe estar
prestes a morrer?

Cremos que ndo. (2002, p. 4)

O Juiz Federal Willian Douglas menciona trés situacées em que se aplicou a

inexigibilidade de conduta diversa:

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

O ‘dono’ do cortico promete matar um morador com quem discutiu
dizendo que ird concretizar a ameaga a noite. O ameacgado
aproveita-se do fato do primeiro estar dormindo, a tarde, e se
antecipa, ceifando a vida do anunciado agressor. (...)

Um pai é ameacgado por sua ex-companheira no sentido de que, se
nao reatar o relacionamento, esta matara sua esposa e filha, sendo
certo que essas ameacgas sao sérias e 0 ameagado sabe que a ex-
companheira (que ja tentara contra sua vida) é capaz de cumprir sua
promessa. Em determinado dia, ao chegar em casa, encontra sinais
de luta e sua mulher e filha feridas. Informando d que fora a ex-
companheira a responsavel pelos fatos, além de ter prometido
retornar, imediatamente a procura e nela descarrega toda municdo
de seu revolver (2003, p. 1).



O Supremo Tribunal Federal, em 25/09/2007, no Recurso Extraordinario n®
460.880, da lavra do Ministro Marco Aurélio® aplicou a inexigibilidade de conduta
diversa no seguinte caso: Um oficial de Justica munido de mandado - que o permitia
cumprir a ordem em finais de semana - foi a casa de um sujeito, a noite, em um final
de semana, para citar sua conjuge (que estava enferma). O dono da residéncia
usando de forca moderada (empurrdo) ndo deixou que o oficial adentrasse na
residéncia. O sujeito foi denunciado pelo delito de resisténcia. A Suprema Corte
asseverou que, a inviolabilidade do domicilio deveria ser respeitada e que a
autorizacao que o oficial tinha era para poder cumprir a ordem nos finais de semana,
mas de dia.”’

O Tribunal de Justica de Sao Paulo reconhece a tese e ja a aplicou nos

seguintes casos, em especial:

EMENTA: Apelagdo Criminal. Trafico de entorpecentes.
Estabelecimento prisional. Apreensdo durante a revista. Mae que
tentou ingressar com drogas em unidade penal para pagar dividas do
filho com ouiros detentos. Inexigibilidade de conduta diversa
Possibilidade. Pequena quantidade de téxico. Ré primaria e de bons
antecedentes, que confessou os fatos desde o inicio. Episodio
isolado em sua vida Verificagdo de condicbes de anormalidade a
influir decisivamente na motivacdo da conduta. Entre recusar o
pedido, admitindo os riscos de eventual retaliagdo ao ente querido,
ou arriscar sua propria liberdade, em ato Unico e isolado, escolheu a
ré, por temor, a segunda opgédo, o que nao pode ser considerado
como auténtico propésito delituoso. Ato volitivo viciado por
circunstancias  excepcionais. Causa supralegal exculpante
configurada. Apelo provido para, com fulcro no art. 386, VI, do CPP,
absolver a ré, com expedi¢ao de alvara de soltura clausulado.

(...)

Nao se pode, diante desse contexto, ignorar que estava diretamente
exposta, totalmente vulneravel, a pressao psicologica gerada pelas
ameacas enderecadas ao ente querido, a mercé de preocupacdes
com as mais diversas consequéncias que eventual recusa sua
poderia acarretar, aptas a lhe trazer duradouros traumas e
sentimentos de culpa. Por isso mesmo, crivel que tenha atuado sob
influéncia dessas intimidacdes, temerosa de que algo mais grave
viesse a ocorrer ao filho, entdo encarcerado. Assim delineada a
situacdo, ndo se mostra despropositada a alegacdo de que tenha
agido sob o manto da excludente de inexigibilidade de conduta

36 Acompanhado por Carlos Ayres de Brito, Ricardo Lewandovski, Menezes Direito, Carmén Lucia. (Primeira
Turma).

7 Luis Fldvio Gomes critica este julgado e aduz que nfo se trata de inexigibilidade de conduta diversa (apesar de
admiti-la), pois, in casu, trata-se de exercicio regular de direito. Deste modo, considerando a teoria da tipicidade
conglobante e que tal fato ndo possui desvalor , o jurista afirma que absolveria por auséncia de tipicidade e ndo
da antijuridicidade ou culpabilidade.



diversa. No caso em tela, em momento algum a ré negou os fatos, ao
contrario, confessou desde o principio tudo o que havia ocorrido,
realgando cuidar-se de episddio isolado em sua vida e que somente
agira daquela maneira por temer a ocorréncia de mal futuro ao seu
filho (TJSP, Apelagéo n® 990.09.120717-9, Rel. Des. Péricles Piza, j.
em 14/09/09).

O apelado, que exercia a funcdo de agente de seguranga
penitenciario, durante a série de atentados do PCC, havia enfrentado
duas rebelibes em seu trabalho, sendo inclusive resgatado pelo
batalhdo de choque em virtude de ter se ferido. Acrescenta-se que o
apelado, conforme se extrai da prova produzida, estava sendo
ameagado por organizagdo criminosa e acreditava estar sofrendo
perigo real e imediato, de maneira que adquiriu a arma apreendida
de um soldado da policia militar para sua defesa pessoal e tentava
obter autorizagédo para porta-la quando dos fatos. Alias, o apelado ja
havia se submetido aos exames psicotécnico e de tiro para a
obtencao do porte de arma, porém entendeu necessario carregar a
arma, para sua defesa pessoal, antes da concessao da autorizagao.
N&ao bastasse isso, como bem ressaltado pela Procuradoria Geral de
Justica, embora a seguranca publica tenha sido lesada pelo porte
ilegal de arma de fogo, na oportunidade dos acontecimentos,
consistentes em sucessivas rebelides, atentados contra pessoas,
Onibus incendiados, ataques a postos policiais dentre outros, numa
visivel demonstracdo de forcas da organizacdo criminosa, a
seguranga publica estava comprometida e, por isso, ndo se poderia
exigir de um agente de seguranca penitenciario, refém em duas
rebelides, que nao portasse a arma de fogo que havia adquirido para
sua defesa pessoal porque ainda ndo havia conseguido autoriza¢éo
para tanto (TJSP, Apelagdo n° 990.08.18774 6-5, Rel. Des. Lucas
Tambor Bueno, j. em 15/10/09).

Por sua vez, o Tribunal de Justica de Minas Gerais reconheceu a tese no
caso em que o empregado, ordenado pelo patrdo, cortou arvores em area de
preservacao permanente. Considerou-se que nao era exigivel do empregado outra

conduta, pois ndo poderia negar a cumprir a ordem, sob pena de ser demitido®®:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - CRIME AMBIENTAL - ART. 39
DA LEl 9.605/98 - ABSOLVICAO - INADMISSIBILIDADE EM
RELACAO AO PRIMEIRO APELANTE - MATERIALIDADE E
AUTORIA DEVIDAMENTE COMPROVADAS - POSSIBILIDADE NO
TOCANTE AO SEGUNDO APELANTE - INEXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA - DESCLASSIFICACAO PARA O TIPO PENAL
PREVISTO NO ART. 48 DA LEI 9.605/98 - DESCABIMENTO -
RECURSOS CONHECIDOS, DESPROVIDO O DO PRIMEIRO
APELANTE E PROVIDO O DO SEGUNDO. Cortar arvores em
floresta considerada de preservacao permanente, sem permissdo da
autoridade competente constitui crime tipificado no artigo 39 da Lei

> Frise-se que ndo se trata de obediéncia hierdrquica, pois, conforme jd explanado, para esta excludente, exige-se
subordinacdo hierdrquica no &mbito publico, ndo no privado.



9.605/98, pelo que, havendo efetivamente o desmatamento, ndo ha
que se falar em desclassificagdo para o disposto no art. 48 do
mesmo estatuto legal. Merece guarida a pretensdo absolutdria,
quando o agente contribui para a pratica criminosa obedecendo uma
ordem expressa do patrdo, proprietario da fazenda, nao havendo
como exigir-lhe conduta diversa, haja vista a ameaga, ainda que
implicita, de perder o emprego (TUMG: 1.0303.06.000478-3/001(1),
Rel. Des. Marcia Milanez, j. em 15/05/2007).

Em outra oportunidade, o mesmo Aredpago absolveu um empregado,
acusado de racismo, que negou a entrada de sécio, em razao de sua cor, mas por
ter recebido tal ordem de seu superior, sendo que a negativa em cumpri-la custaria
seu emprego, o qual traria enormes prejuizos ao acusado, uma vez que 0 mesmo

era arrimo de familia e necessitava dos proventos:

APELACAO CRIMINAL - CRIME DE RACISMO - IMPEDIMENTO DE
ACESSO A CLUBE SOCIAL ABERTO AO PUBLICO - ABSOLVICAO
- RECURSO MINISTERIAL - CREDIBILIDADE DAS PALAVRAS DA
VITIMA, CORROBORADAS PELAS DECLARACOES DE SEU
MARIDO E PELOS DEMAIS ELEMENTOS DE CONVICCAO
ABSTRAIVEIS DA ROBUSTA PROVA TESTEMUNHAL COLIGIDA
-COTA DE CLUBE NAO VENDIDA A OFENDIDA EM FUNGAO DE
SUA COR NEGRA, POR ORDEM DA PRESIDENCIA DO
ESTABELECIMENTO - DELITO COMPROVADO -
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA A AMPARAR O
VENDEDOR DA COTA - ACUSADO QUE AGIU APENAS POR
ORDEM SUPERIOR, IMBUIDO DO VEROSSIMIL TEMOR DE
PERDA DE SUA UNICA FONTE DE SUBSISTENCIA HA LONGOS
ANOS - CONDENACAO APENAS DO PROLATOR DA ORDEM
ILEGAL - RECURSOS CONHECIDOS, PARCIALMENTE PROVIDO
O MINISTERIAL, PREJUDICADO O EXAME DO APELO
DEFENSIVO (TJMG: 1.0701.01.007044-2/001(1), Rel. Des. Marcia
Milanez, j. em 05/08/2008).

Por seu turno, tem a jurisprudéncia admitido a adocédo da tese em casos de
crimes de sonegacéo fiscal, seja por auséncia de pagamento de impostos, seja pelo
nao recolhimento de contribuigcdes previdenciarias, desde que comprovada de forma
suficiente a insolvéncia do devedor a ponto de restar comprometida a satisfacao de
necessidades mais importantes.

Outra hipbtese, conforme ja foi visto, é a aplicacdo da teoria nos casos de
aborto de fetos anencéfalos. Considera-se que nao é exigivel da mulher, que ela

carregue um feto que nao tera chance de vida, prolongando seu sofrimento.



Por fim, tém-se como exemplo de casos em que se aplicou a tese, a hipétese
de “estelionato”, quando a mulher recebia, indevidamente, os beneficios
previdenciarios de seu filho para custear despesas do préprio falecido, inclusive

funeral.

PROCESSUAL PENAL E PENAL. ESTELIONATO. INEGIBILIDADE
DE CONDUTA DIVERSA. CAUSA SUPRALEGAL DE EXCLUSAO
DA CULPABILIDADE. REJEICAO DA DENUNCIA. RECURSO
IMPROVIDO. I. O percebimento de valores referentes ao beneficio
assistencial do filho da recorrida, de forma indevida, apés seu ébito,
para custear despesas do falecido, especialmente com o funeral,
consubstancia-se causa supralegal de excludente da culpabilidade,
em face da inexigibilidade de conduta diversa. Trata-se, na verdade,
de pessoa humilde, doméstica, desempregada, de pouca instrucao.
Precedente da Quarta Turma deste Tribunal, em situagao anéloga. Il.
Como bem ressaltou a PRR/12 Regido, o fato da denunciada “ter
ligado para atendimento telefénico da Previdéncia, para se informar
sobre a possibilidade de continuar recebendo o beneficio, momento
esse que foi informada da irregularidade e logo em seguida tomou a
iniciativa de comunicar, pessoalmente, o 6bito de beneficiario ao
INSS e assumido o compromisso de restituir os valores,
indevidamente, recebidos, demonstra, efetivamente, a boa-fé da
recorrida”. Ill. Recurso improvido. (TRF1. RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO 2007.39.00.006819-6/PA Relator: Juiz Federal Reynaldo
Fonseca (convocado) Julgamento: 30/03/2009)



6 CONCLUSAO

A teoria do delito é complexa. Em diversos aspectos visualizam-se discussoes
doutrinarias.

A inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal é
demasiadamente controversa e doutrinadores renomados divergem quanto a sua
admiss&o no ordenamento juridico.

O tema é de suma importancia para ciéncia criminal. A justica ndo pode ser
exercida de uma maneira para uns e outra para alguns. O entendimento deve ser
sedimentado, seja qual for o posicionamento, visto que o cidaddo nao pode ficar a
mercé da sorte, sobre qual juiz ira julgar seu caso (se favoravel ou néo a tese).

O legislador deveria cumprir seu designio e estancar a divergéncia,
preceituando a admiss&do ou nao desta supralegalidade.

As dirimentes expressamente previstas no sistema juridico ndo abarcam
todas as situagdes faticas, de modo a dispensar a existéncia de uma causa nao
prevista na legislacao. Os proprios casos apresentados demonstram que ha diversas
situacdes que nao geram reprovabilidade, mas que ndo se encaixam em nenhuma
excludente legal, mormente porque, o legislador ndo seria previdente o bastante
para prever todas estas hipdteses.

Da mesma maneira, 0 reconhecimento da tese nao iria gerar impunidade,
posto que o juizo de censura sera realizado pelo julgador e ndo pelo agente do fato.
A aplicacdo da excludente somente ocorrerd em casos excepcionais.

Ademais, para o reconhecimento de qualquer tese é necessario um acervo
probatério e ndo uma mera arguigéo.

Outrossim, consoante assentado pelos doutrinadores, o reconhecimento da
causa nao trara inseguranga juridica. Nao € condenando inocentes que se
combatera a criminalidade. Negar a supralegalidade da excludente pode acarretar
condenagdes injustas em casos que ndo geram reprovagao social.

Com efeito, olvidar da importancia da censurabilidade — leia-se culpabilidade -

¢ ir de encontro com a evolugao tedrica da ciéncia penal.



Avulta anotar, que por mais previdente que seja o legislador, é absolutamente
impossivel legislar, expressamente, sobre todas as causas de inexigibilidade de
conduta diversa que devem ser admitidas em direito, até mesmo porque a sociedade
vive em constantes evolugdes sociais, politicas, culturais e cientificas, da qual o
sistema juridico escrito ndo consegue acompanhar.

E cedico que entre o direito e a justica deve-se optar por esta, que, muitas

vezes, é através de orientagdes contrarias a propria lei.
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