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RESUMO DO TRABALHO

O estrito cumprimento de dever legal e o exercicio regular de
direito, tém dupla natureza juridica : causa de exclusdo da tipicidade e causa
de exclusio da antijuridicidade.

Os referidos institutos exercem a fung¢do de excludentes da
tipicidade sempre que a conduta, cujo exercicio impliqgue necessariamente
uma lesdo a determinado bem juridico, tenha sido ordenada ou fomentada
pelo ordenamento juridico, pois a l6gica mais elementar nos diz que o tipo
ndo pode proibir 0 que o direito ordena ou fomenta. Nas demais hipoteses,
desempenham o papel de excludentes da antijuridicidade.

Na primeira hipdtese, a omissdo das autoridades publicas na sua
persecucdo penal deve-se, portanto, ao fato de que as condutas nido sio
tipicas. Nestes casos, seria um absurdo exigir que os agentes, que cumprem a
risca o dever legal ou exercem de forma regular o direito, se justifiquem,
sendo submetidos ao 6nus do processo.

Este entendimento preserva o nexo de harmonia que deve existir
entre o direito material e o direito instrumental, evitando as perplexidades
decorrentes da consideragdo das entidades juridicas em exame unicamente
como causas de exclusdo da antijuridicidade, ndo obstante, nas hipdteses
mencionadas, os autores das condutas " tipicas " nio sejam submetidos a
qualquer procedimento persecutorio, 0 que seria um contra-senso.
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INTRODUCAO

A escolha do tema desta monografia € resultado da observagio que
a 1dentificagfo do estrito cumprimento de dever legal e do exercicio regular
de direito unicamente como causas de exclusdo da antijuridicidade gera uma
contradigdo entre esta natureza juridica, e as conseqiiéncias processuais dai
resultantes.

E sabido que a consideragio de qualquer causa de exclusio da
antyjuridicidade pressupde logicamente a presenga da tipicidade, ou seja, a
pratica de uma conduta que se amolda a um tipo legal de crime, pois €
evidente que ndo se pensaria em excluir a ilicitude de uma conduta atipica.
Isso ¢ uma decorréncia necessaria do conceito analitico ou dogmatico de
crime em que os seus elementos - tipicidade, antijuridicidade ( ilicitude ) e
culpabilidade — estdo vinculados de tal maneira que o posterior pressupde o
anterior.

2

E , 1gualmente, cedigo que a pratica de uma conduta prevista num
tipo penal repercute no plano processual, quer através da instauragio de
inquérito policial, termo circunstanciado ou qualquer outro ato ou

procedimento administrativo averiguador, quer através do oferecimento de
dentincia ou queixa.

Porém, ¢ de facil verificagdo que, muitas vezes, a pratica de
condutas aparentemente tipicas ndo tem qualquer repercussio processual,
muito embora seja do conhecimento da autoridade publica ou do ofendido.
Assim, por exemplo, nenhuma autoridade policial submeteria ao inquérito o
boxeador que, com um potente soco, nocauteasse o seu contendor no ringue.
Da mesma forma, nfo sujeitaria aquele procedimento o cirurgido que
lancetasse um abscesso no corpo de seu paciente em uma intervengio
cirurgica. Também nfo o faria com relagao ao policial que prendesse alguém
em cumprimento de uma ordem judicial de prisdo. No entanto estas condutas,
aparentemente, estariam subsumidas nos tipos legais dos crimes de lesdo
corporal ou seqiiestro e carcere privado.

Se manusearmos uma boa parte dos manuais de direito penal
verificaremos que os casos acima citados sdo, geralmente, apontados como
exemplos de estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular de
direito. No entender de seus autores, muito embora as condutas sejam tipicas,
elas estariam justificadas por aquelas excludentes. No entanto, esses
compéndios ndo explicam a razdo pela qual, nestas hipdteses, ndo se inicia a
persecucdo penal, muito embora tipicas as condutas. Alias, saliente-se, nem
sequer superficialmente abordam a questdo, ignorando totalmente o reflexo
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necessario da natureza juridica por eles atribuida aos referidos institutos sobre
o plano processual penal.

A constatagdo desta omiss@o nos despertou o desafio de enfrentar o
arduo tema da natureza juridica do estrito cumprimento de dever legal e do
exercicio regular de direito. O objetivo deste trabalho ndo € investigar e
esmiugar todas as suas hipoteses legais espalhadas pelo ordenamento juridico,
esgotando a matéria, mas, apenas € tdo somente, obter uma exata
compreensio sobre a sua natureza juridica e, desta forma, procurar superar a
contradi¢do apontada.

Através da presente obra pretendemos demonstrar que o estrito
cumprimento de dever legal e o exercicio regular de direito, t€ém dupla
natureza juridica : causa de exclusdo da tipicidade e causa de exclusido da
antijuridicidade.

Exercem a fun¢do de excludentes da tipicidade sempre que a
conduta, cujo exercicio ocasione necessariamente uma lesdo a determinado
bem juridico, tenha sido ordenada ou fomentada pelo direito, pois a logica
mais elementar nos diz que o tipo no pode proibir o que o direito ordena ou
fomenta.

De acordo com a nossa o6tica, a omissdo das autoridades publicas na
persecugdo penal das condutas supra exemplificadas e congéneres, deve-se ao
fato de que elas ndo s@o penalmente tipicas, face a presenga do estrito
cumprimento de dever legal e do exercicio regular de direito que, no caso,
atuam como excludentes da tipicidade. Esse entendimento preserva o nexo de
harmonia que deve existir entre o direito material e o direito instrumental,
evitando, consequentemente, as perplexidades decorrentes da consideragio
dos institutos em exame exclusivamente como causas de exclusio da ilicitude,
ndo obstante os autores das mencionadas condutas " tipicas " ndo sejam

submetidos a qualquer procedimento persecutorio, o que seria um contra-
Senso.



CAPITULOI
TIPICIDADE
1. Tipo e tipicidade

Preliminarmente, € necessario que se distinga de forma nitida os
conceitos de tipo e tipicidade antes que se possa desenvolver a matéria deste
estudo. Ndo se deve confundir o tipo com a tipicidade.

FRANCISCO MUNOZ CONDE, que concebe o tipo como uma
figura puramente conceitual, suficientemente abstrata para poder conter
dentro de si todas as condutas que tenham caracteristicas essenciais comuns,
distingue o tipo da tipicidade em termos bem precisos. Para o mestre de
Sevilha, tipo ¢ a descrigdo da conduta proibida feita pelo legislador na
hipotese de fato de uma norma penal. Tipicidade é a adequag¢do de um fato
cometido a descrigdo que dele se faz na lei penal. '

EUGENIO RAUL ZAFFARONI, também, estabelece com singular
clareza os contornos dos conceitos de tipo ¢ tipicidade. Tipo, na sua visdo, € a
férmula que pertence a lei, enquanto tipicidade € a caracteristica que tem
uma conduta em razdo de estar adequada a um tipo penal, pertencendo,
portanto, ao ambito da agdo. >

Adaptando o exemplo de ZAFFARONI a nossa lei penal, podemos
dizer que tipo ¢ a formula legal do artigo 121 do Cddigo Penal que diz : "
matar alguém... ", e tipicidade ¢ a caracteristica que tem a conduta de A, que
dispara cinco balas de revolver contra B causando-lhe a morte, em virtude de
estar adequada aquele tipo legal de crime. Logo, o tipo estd no cddigo penal e
a tipicidade esta na realidade.

Seguindo a linha de raciocinio de LUIS COUSINO MAC IVER,
verificamos que ambos os termos, tipo e tipicidade, sdo substantivos : " o
primeiro ¢ abstrato e, por conseguinte, vive no mundo do pensamento; o
segundo € concreto e designa fatos que t€ém uma existéncia real. Por
conseguinte, a tipicidade ndo ¢ uma adjetivagdo do tipo, posto que possui uma
individualidade independente, ndo obstante que, dentro do ordenamento

' FRANCISCO MUNOZ CONDE, Teoria Geral do Delito, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1988,
g)s. 41 e 42,

EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal, sexta edicion, Ediar, Buenos Aires, 1991, p.
373.
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légico e juridico, exista uma necessaria prioridade : o prius da tipicidade € o
' 3
tipo. "

Resumimos, invocando ZAFFARONI : " a ) tipica é a conduta que
apresenta a caracteristica especifica de tipicidade ( atipica é a que nio
apresenta ); b ) fipicidade ¢ a adequagdo da conduta a um tipo; ¢ ) tipo é a
formula legal que permite averiguar a tipicidade da conduta. " *

2. Origem histérica do conceito de tipo legal de crime

Foi ERNST VON BELING quem melhor explicou a origem
histérica do conceito de tipo ( Tathestand ). Segundo o seu ensinamento, 0s
praticos haviam estendido de tal forma o poder da justica que era possivel
castigar com uma pena qualquer fato antijuridico e culpavel, ainda quando a
a¢do mesma ndo pudesse ser considerada como punivel. Contra este estado de
coisas lutou o liberalismo do século XVIII. A seguir, continua o fundador da
atual teoria da tipicidade : " Seguindo este movimento liberal, a legislagio
posterior estreitou o conceito de a¢fo antijuridica. Do denominador comum
da ilicitude culpavel foram recortados e extraidos determinados tipos delitivos
( assassinato, furto, etc. ). Para cada um de tais tipos se previu uma pena
concreta € determinada para ele; e assim ficaram como nfo puniveis certas
formas de atuar antijuridicas, que ndo correspondiam a nenhum desses tipos
enumerados. Assim logrou expressdo um valioso pensamento : o de que
somente certos modos de conduta antijuridica ( os ' tipicos ' ) sdo
suficientemente relevantes para a intervengdo da retribuigdo publica e que,
ademais, devem ser colocados em uma firme escala de valores. " Aduz, em
seguida, o insigne mestre : " Deste modo o atual direito penal se reduz a um
catdlogo de tipos delitivos ">,

Esta origem historica revela a importdncia da tipicidade na
salvaguarda do principio nullum crimen nulla poena sine lege, pois ela serve
para efetivar a fungdo de garantia fundamental, caracteristica dos sistemas
juridicos penais liberais da nossa 01V1hzag:ao ocidental. Nesta fung¢io os tipos
penais sdo, sem duvida, tipos de garantia °.

3. Evolugdo do conceito de tipo na dogmaitica alemi : as teorias de
BELING, M. E. MAYER, MEZGER e WELZEL.

* LUIS COUSINO MAC IVER. Derecho Penal Chileno, tomo I. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1979,

p. 99.

* EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 373.

3 ERNST VON BELING, Esquema de Derecho Penal, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1944, ps. 37 e segs.
® LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, Tomo I, 1975, p. 401.
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Neste trabalho ndo trataremos das concepg¢des dogmaticas
que as referidas teorias desenvolveram a propoésito da natureza da a¢do dentro
do conceito analitico de crime ( teorias causal e final da a¢do ), por se tratar
de objeto que foge ao seu tema. A mesma adverténcia fazemos com relagio
aos conceitos doutrinarios que as mesmas teorias sustentaram em torno da
posigdo do dolo dentro da estrutura do delito.

Vamos restringir o estudo da evolugdo do conceito de tipo a
dogmatica alemd, pois foi na Alemanha que ele teve origem e atingiu a
exceléncia em termos de desenvolvimento doutrinario.

A doutrina do tipo teve sua origem imediata na interpretagdo do §
59 do Codigo Penal alemdo de 1871 que, ao tratar do erro, estabelecia a
necessidade de que o autor do delito conhecesse as circunstancias de fato que
integrassem o 7atbestand legal. A elaboragdo do significado deste vocabulo
deu lugar ao desenvolvimento da teoria do tipo e da tipicidade. Da Alemanha
o conceito se estendeu ao resto do mundo ocidental, provavelmente devido a
sua func¢do reguladora do principio da legalidade.

Para LUIS JIMENEZ DE ASUA, que se apoia em KARL
BINDING, o termo Tatbestand € a versdo a lingua alemd dos vocéabulos
latinos corpus delicti, feita no século XVIII. O 7atbestand foi entdo o hecho
del delito, o contetido real, em oposi¢do ao conceito. * No inicio, portanto, o
Tatbestand era a soma de todos os caracteres ou elementos do delito.

Inclusive no plano legislativo aparecia essa identificagdo entre a
expressdo corpus delicti ¢ o tipo legal, no sentido lato, como observa
JIMENEZ DE ASUA ao invocar o § 133 da Ordenanga criminal prussiana,
que dispunha : " O tipo legal ( corpus delicti ) compreende o conjunto
daquelas circunstincias que torna certo ou de maxima probabilidade que um
crime se tenha cometido ". ® Esta no¢do ampla do termo se alastrou por toda
Europa. Assim, por exemplo, na Italia até hoje se usa o vocabulo fattispecie,
que corresponde ao significado de figura delitiva.

A doutrina anterior a BELING, desta forma, concebia um
Tatbestand em sentido lato, que compreendia o conjunto de todos os
pressupostos da punibilidade, incluidos os elementos da ilicitude ( objetiva ) e
da culpabilidade ( subjetiva ). De acordo com esta concepgdo o tipo
confundia-se com o proprio fato criminoso. Tal amplitude comprometia o
sentido e a fungdo propria da figura tipica legal.

BELING libertou o tipo dessa distor¢do e limitou-lhe o conceito,
colocando a tipicidade na dianteira dos elementos do delito. O seu grande

" LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, tomo III, Editorial Losada S.A., Buenos Aires,
1951, p. 657.

¥ LUIS JIMENEZ DE ASUA, obra citada, tomo IIL ps. 99 e 100.
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mérito foi ter introduzido no conceito de delito a nogdo de tipo e ter
estabelecido, como exigéncia da punigdo, o requisito da adequagdo tipica da
ac¢do ( tipicidade ), ao lado dos demais elementos destacados pela doutrina
entdo dominante ( antjjuridicidade e culpabilidade ).

Assim sendo, BELING elaborou a concepgio tripartida do delito :
tipicidade, antijjuridicidade e culpabilidade. Com muita acuidade assinala
CARLOS VICO MANAS que o tipo deixa de ser considerado a realidade do
delito, mas o modelo a que esta se ajusta. ~ Em suma, o tipo passa a ser
entendido como a descrigdo legal da agdo punivel.

BELING, dentro de um estrito positivismo juridico, concebeu o tipo
como algo meramente descritivo, objetivo e livre de qualquer valoragdo. O
tipo seria, pois, mera descri¢io objetiva de um fato externo, inteiramente
estranho a qualquer juizo de valor. Em seu entender, o tipo deveria estar
purificado de todo momento valorativo com relagdo a antijuridicidade. No
entanto, esta concepgdo soO poderia sustentar-se se o tipo fosse uma descrigdo
completamente neutra do acontecimento.

A concessdo maxima que BELING fez com relagdo aos vinculos
entre a tipicidade e a antijuridicidade foi ter afirmado que " em geral, o
cumprimento do Tathestand é antijuridico. " '°

Néo obstante a notavel contribui¢do de BELING a teoria do delito,
a sua concep¢do de tipo como algo rigorosamente descritivo, objetivo e
neutro, foi seriamente abalada com o descobrimento que MAX ERNST
MAYER fez dos chamados elementos normativos do tipo. Tal fato acarretou
o reconhecimento de uma relagio entre o tipo e a antijuridicidade.

Logo ficou patente que um tipo totalmente neutro, carente de valor,
ndo poderia cumprir o seu principal objetivo, qual seja o de proporcionar um
esbogo do delito, uma vez que nem sempre a conduta incriminada poderia ser
caracterizada exclusivamente por elementos descritivos. Muitas vezes era
necessario fazer-se referéncia a certos elementos subjetivos ( que dizem
respeito aos especiais fins ¢ motivos de agir que animam o agente, v.g.,
intuito de obter vantagem econdmica, motivo fitil, etc. ) ou normativos ( que
necessitam ser submetidos a um juizo de valor, juridico, ético ou cultural,
v.g., funciondrio publico, sem autorizagdo, indevidamente, ato obsceno, etc. ),
a fim de se caracterizar a conduta delituosa.

Constatou-se, em conseqiiéncia, que os tipos legais de crime
estavam diretamente relacionados com a antijuridicidade, visto que nada mais
eram do que modelos de condutas ilicitas, socialmente danosas, razdo pela

> CARLOS VICO MARNAS, O principio da insignificancia como excludente da tipicidade no Direito Penal,
Editora Saraiva, 1994, p. 43.

' Apud LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo I, p. 408.
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qual a tipicidade ndo poderia ser considerada como algo neutro, carente de
valor.

Coube a M. E. MAYER recompor e reescrever a doutrina da
tipicidade de BELING, com horizontes mais amplos, procurando relaciona-la,
sobretudo, com a antijuridicidade, a fim de estabelecer o nexo entre estes dois
elementos do delito.

Enquanto BELING manteve o tipo como uma mera descrigio
objetiva e desprovida de valor, M. E. MAYER, influenciado pelo
neokantismo, aumentou o seu campo conceitual, introduzindo os referidos
elementos normativos, saturados de valor.

Com o reconhecimento de um tipo valorado, M. E. MAYER
considera a tipicidade a base mais importante para o reconhecimento da
antijuridicidade, aduzindo que elas se comportam como a fumaga e o fogo. A
fumaga ndo ¢ o fogo nem o contém, porém, enquanto nio se prove o
contrario, indica a existéncia do fogo. Da mesma forma, a tipicidade é um
indicio da antijuridicidade ( ratio cognoscendi ).

No que tange aos elementos normativos do tipo, M. E. MAYER
entende que os mesmos sdo auténticos elementos da antijuridicidade. Eles ndo
denotam a antijuridicidade, mas a fundamentam; ndo sdo ratio cognoscendi,
mas ratio essendi da antijuridicidade. Por esse motivo, M. E. MAYER os
considera como corpos estranhos dentro do tipo penal, neutro em termos de
valor, pois apolam um de seus extremos no tipo legal ¢ o outro na
antijuridicidade.

Como CLAUS ROXIN assinala, M. E. MAYER mantém a opinido
de que os elementos normativos do tipo somente constituem casos
particulares. Os tipos penais tém basicamente uma fungéo indiciaria. O carater
fundamentador do injusto que possuem os elementos normativos, representa
uma exce¢ao. !

EDMUND MEZGER, o penalista mais importante dentro do
neokantismo, procurou conjugar sistematicamente a teoria de BELING com
uma consideragdo valorativa do direito penal. Como JUAN BUSTOS
RAMIREZ mostra com muita clareza, o conteado valorativo de MEZGER

traspassa todo o injusto e faz com que a tipicidade e a antijuridicidade fiquem
indissoluvelmente unidos. "

Nesse sentido, MEZGER define o delito como agdo tipicamente
antijuridica, pessoalmente imputavel ¢ cominada com pena, considerando

! CLAUS ROXIN, Teoria del Tipo Penal. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 63.

* JUAN BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal Espafiol, Parte General, Editorial Ariel S A,
Barcelona_ 1° edicion, 1984, p. 129.
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como seus principais elementos a agdo, a antijuridicidade, a culpabilidade ¢ a
pena.

Para o mestre da Universidade de Munique o tipo é o injusto
descrito concretamente pela lei ( tipo de ilicito ) e a cuja realizagdo vai ligada
a sangdo penal. Em sua obra Lehrbuch trata da tipicidade dentro do capitulo
da antijuridicidade e afirma que ela ¢ o fundamento real e de validez ( ratio
essendi ) da antijuridicidade. B A concepgdo de MEZGER leva, pois, a uma
verdadeira fusio dos conceitos de tipicidade e de antijuridicidade. A estrutura
tripartida do delito passou a ser bipartida, dividida entre a antijuridicidade
tipica e a culpabilidade.

De acordo com MEZGER, o tipo penal " ¢é injusto tipificado (
sempre que ndo exista uma causa de exclusio do injusto ) " '* Desta forma, o
tipo, ao contrario das concepgdes de BELING e M. E. MAYER, deixa de ser
objeto de valoracdo e passa a conter diretamente a valoragdo de todos os fatos
que se lhe subsumem.

No mesmo sentido, WILHELM SAUER afirma : " Tipicidade é
antijuridicidade tipificada. Tipicidade e antijuridicidade ndo estdo
coordenadas, como todavia BELING o co-criador da doutrina moderna do
tipo aceitou com uma mentalidade positivista. Antes, o tipo é somente uma
forma de aparigdo do injusto e certamente uma de suas duas cunhagens
tipicas, a saber a positiva, enquanto a outra, a negativa, forma as causas de
justificagdo. " °

JORGE FIGUEIREDO DIAS, partidario da concepgdo do tipo
como tipo-de-ilicito, reconhece que esta teoria " teve 0 seu germe em um
aprofundamento da tese de M. E. MAYER segundo a qual o tipo, ainda que
s excepcionalmente, contém ' elementos normativos ' cuja especificidade
estaria em se ndo limitarem a revelar ou indiciar a ilicitude, constituindo a sua
mera ratio cognoscendi, mas irem até o ponto de a fundamentar, sendo a sua
verdadeira ratio essendi; pois assim - ao menos na medida do
reconhecimento de tais elementos, que alids a partir de M. E. MAYER nio
deixou de aumentar — logo ficava afastada a idéia de que o tipo constituiria
td0-s0 o objeto da valoragdo da ilicitude. Daqui a afirmagdo de que o tipo é
afinal, ele proprio e na sua unidade, a ratio essendi da ilicitude distava sé um
passo que grande parte da doutrina alema conduzida por HEGLER e SAUER
e robustecida por adesdes prestigiosas como a de MEZGER, nio tardou a
dar." Segundo o professor da Universidade de Coimbra, o mérito desta tese
estd no pleno reconhecimento de que " a tipicidade ndo pode ser afirmada ou
negada independentemente da valoragio da ilicitude e de que, portanto, esta

* EDMUND MEZGER, Derecho Penal, Libro de Estudio, Parte General, Cardenas Editor e Distribuidor,
Mexico, 1985, p. 145. -

'* EDMUND MEZGER, obra citada, p. 145 p.145.
'* WILHELM SAUER, Derecho Penal ( Parte General ), Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1956, p. 111.
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se ndo deixa, relativamente a concepgdo daquele, por entre paréntesis; ou, por
outras palavras, no pleno reconhecimento de que, em perspectiva normativo-
material e metodologica, o tipo nfo ' precede ' ( como em BELING e
WELZEL ) a ilicitude, mas constitui um posterius relativamente a ela, '
mostra a ilicitude em regra existente ' ( HEGLER ), € ' tipicizag¢do da ilicitude
' ( SAUER ), ¢ o ' interposto da valoragdo juridico-criminal ' ( EDUARDO
CORREIA ). " ¢

No entanto, como observa com propriedade REINHART
MAURACH, o conceito bipartido de delito leva a uma atrofia do tipo que,
desta forma, " perde a sua fungfo basica de distingdo a priori entre um
acontecer penalmente relevante e um irrelevante. " '’ Acrescenta que isto
conduz, também, a uma inversdo das fungdes ja que, estando a tipicidade
somente presente no caso de existir uma conduta antijuridica, desaparece o
carater indiciario do tipo € a aplicag@o de uma causa de justificagdo nio so
elimina a ilicitude do fato, como também sua tipicidade.

Foi HANS WELZEL, fundador da doutrina finalista, quem logrou
superar o estreito positivismo juridico de BELING e as contradigdes do
neokantismo de MEZGER e, ao mesmo tempo, elaborar, em varias etapas
desde os principios dos anos trinta, uma teoria do delito que, conquanto néo
se afaste fundamentalmente da visdo belinguiana do tipo e da tipicidade,
admite dentro dele os elementos subjetivos e reconhece a sua natureza
valorativa.

O processo de subjetivagdo do tipo penal, que teve inicio na década
de trinta, conduziu ao reconhecimento da existéncia do tipo subjetivo.
Segundo LUIZ LUISI, " os primeiros a sustentar este inovador entendimento
da tipicidade foram HELMUTH VON WEBER e ALEXANDER GRAF ZU
DOHNA. No entanto, a palavra definitiva — dando sélida fundamentagio a
este modo de entender a tipicidade — se deve a HANS WELZEL e a seus

ilustres seguidores REINHART MAURACH, WERNER NIESE, RICHARD
BUSCH e outros. " '®

WELZEL distingue um tipo objetivo e um tipo subjetivo. O tipo é
objetivo, ndo no sentido de alheio ao subjetivo, mas no sentido de encontrar-
se objetivado no mundo exterior. O niicleo objetivo de todo delito ¢ a agdo,
ordinariamente junto a uma lesdo ou perigo de lesdo de um bem juridico, que
constituem as circunstancias de resultado da agdo. A acdo se agregam,
conforme o caso, os meios e as modalidades especiais da agdo e, em
determinados delitos, outras circunstdncias objetivas do fato e as

' JORGE FIGUEIREDO DIAS, O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal, Coimbra Editora
Ltda., Coimbra, 3 edigfio , 1987, ps. 87 ¢ 88.

' REINHART MAURACH, Derecho Penal, Parte General, I, atualizada por Heinz Zipf, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1994, p. 415.

'8 LUIZ LUISL, O Tipo Penal, a Teoria Finalista e a Nova Legislagdo Penal, Sergio Antonio Fabris Editor,
Porto Alegre, p. 28.
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caracteristicas do autor do tipo. O tipo subjetivo abarca o dolo, como
momento final da agdo, e certos momentos subjetivos do autor da agdo ( os
chamados elementos subjetivos do injusto ). **

WELZEL entende o tipo como uma descrigdo da matéria proibida,
e que a sua realizagfo ¢ indicidria da antijuridicidade. Porém, ndo compartilha
a opinido de MEZGER, sustentada igualmente por SAUER, de que o tipo seja
antijuridicidade tipificada. Atribui a estrutura bipartida de MEZGER ao seu
afa em superar a neutralidade valorativa do conceito de BELING. Afirma,
ainda, que a teoria de MEZGER leva a um circulo vicioso : " a tipicidade
pode ser afirmada somente depois da constatagdo da antijuridicidade, e a
antijjuridicidade somente pode ser determinada depois da constatagdo da
tipicidade. " %

WELZEL, com critica sutil e irénica, afirma que a doutrina que
esposa o conceito bipartido de delito , que acabou conduzindo as excludentes
da 1ilicitude a condi¢do de elementos negativos do tipo, desconhece a
significagdo autdnoma das normas permissivas : " A existéncia da legitima
defesa tem, segundo essa doutrina, a mesma significagdo que a auséncia de
uma caracteristica do tipo : nfo haveria diferenga entre dar morte a um
homem em legitima defesa e dar morte a um mosquito. " *

WELZEL volta a concepg¢do tripartida do delito e salienta " que eles
estdo vinculados logicamente de tal maneira que cada elemento posterior do
delito pressupde o anterior; por isto, a culpabilidade — a responsabilidade
pessoal pelo fato antijuridico — supde a antijuridicidade do fato; assim como a
antijuridicidade, por sua parte, deve estar concretizada nos tipos legais. "
Como vemos, WELZEL faz uma nitida distingdo entre a tipicidade e a
antijuridicidade.

HANS-HEINRICH JESCHECK observa que o conceito de delito
do finalismo, elaborado principalmente por WELZEL, " respondeu no
metodologico ao abandono do pensamento logicista e abstrato proprio da
época precedente. WELZEL quis erigir de novo o ser real da acdo humana
em conceito central da teoria do delito ( ponto de vista ontologico ). " Mais
adiante, referindo-se ao finalismo, acrescenta o mestre de Friburgo : " Unido a
superagdo do neutralismo valorativo se achava o intento de uma verdadeira
Jundamentagdo ético-social do Direito Penal, que encontrou expressio na
concepgdo pessoal da antijuridicidade, no postulado da responsabilidade do

'” HANS WELZEL, Derecho Penal Aleman, Parte General, 11° edicion, Editorial Juridica de Chile, 1976, ps.
93 e seguintes.

* HANS WELZEL, obra citada, ps. 80/1.
> HANS WELZEL, obra citada, ps.118/9.
* Apud LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo I, p. 411.
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homem pela objetiva corregdo de suas decisdes voluntirias e no
redescobrimento do pensamento da retribuigio como sentido da pena. %

Tédo grande foi a influéncia de WELZEL na dogmatica alemi que,
no dizer de ZAFFARONI, " na atualidade, na Alemanha Federal, quase ndo
h4 autores que ndo sigam este esquema, ainda que nem todos sustentem a
teoria completa de WELZEL, particularmente seus pontos de partida juridico-
filosoéficos :

1. Conduta, entendida como fazer voluntario ( final ).

2. Tipicidade, como proibigdo de conduta em forma dolosa ou culposa.

3. Antijuridicidade, entendida como contradi¢do da conduta proibida com a
ordem juridica.

4. Culpabilidade, entendida como reprovagdo.” **

4. Importincia e funcdes do tipo no direito penal moderno

ANIBAL BRUNO, invocando MAURACH, acentua a importincia
da nogdo do tipo, afirmando ser direito penal moderno " um Direito Penal
fundado no tipo, porque o tipo ¢, por um lado, limitagdo do poder estatal de

punir ( fungfo de garantia ), e, por outro lado, fundamento do fato punivel (
funcgdo de fundamentagdo ). " %

Realmente, a importancia da nogio de tipo no direito penal recente
advém, principalmente, destas duas fungdes béasicas mencionadas pelo
professor de Recife.

MAURACH salienta que essas tarefas primordiais do tipo penal —
fungdo de garantia e fun¢do fundamental — fazem com que o direito penal do
Estado de direito esteja vinculado ao tipo.

A fungdo de garantia provém do fato que o tipo é sempre " tipo
legal ". S6 a lei escrita é fonte do tipo. Conforme MAURACH coloca com
corre¢do : " o tipo € ao mesmo tempo a /ex no sentido do principio nulla
poena sine lege. " *°

A fungdo de fundamentagdo deriva do fato que o tipo penal é o
fundamento do fato punivel, o ponto de partida do exame judicial de um caso
concreto, o qual deve ser realizado através de um processo abreviado,
possibilitado gragas a criagdo do tipo. Como MAURACH assinala : " Dado

# HANS-HEINRICH JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General, volumen primero, 3* edicion,
Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona, 1981, ps. 282/3.
* EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada p. 330.

» ANIBAL BRUNO, Direito Penal, Parte Geral, tomo 1°, 3* edigfio, Companhia Editora Forense, 1967, p.
334,

* REINHART MAURACH, obra citada, p. 348.
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que o tipo consiste na descrigdo geral de a¢des antijuridicas, isto permite a

selecdo 1mediata entre os ilicitos puniveis e 0s ndo puniveis. Visto

positivamente, d4 lugar a um juizo preliminar acerca do carater antijuridico do
27

fato. "

Desta fung¢do de fundamentag¢do decorre que, na tarefa de subsungéo
judicial, podem surgir trés possibilidades : existéncia de um ilicito atipico,
como acontece, por exemplo, com o dano culposo de coisas ¢ com furto de
uso; existéncia de uma ac¢fo tipica, mas justificada, como sucede, por
exemplo, com o homicidio praticado em legitima defesa; e, finalmente,

existéncia de um ilicito tipico, em que o juizo de desvalor adquire carater
definitivo. **

5. A norma como pressuposto do tipo penal

A guisa de esclarecimento, cumpre inicialmente mencionar que o
vocabulo norma ¢ um termo ambiguo, como esclarece ARMIN KAUFMANN
com minudéncia. Para o discipulo de WELZEL, além de outras
ambigiiidades, no proprio conceito de norma se distingue entre um significado
da ordem do ser e outro da ordem do dever ser. " Norma, no primeiro sentido,
¢ o que sucede comumente; no segundo, o que deve suceder. Aquilo é normal,
em oposigdo ao anormal, ao enorme ou ao excepcional; conforme a norma, a
diferenga do contrario a norma ( antinormativo ). Neste tltimo sentido, todas
as proposi¢des juridicas que contém um dever ser sdo chamadas normas; e se
sustenta que € o conceito do dever ser o que atribuimos ao direito quando o
chamamos norma. " *°

BINDING designa como normas as " ordens obrigatorias com
conteudo juridico. " Sdo " proposigoes juridicas obrigatorias " sob a forma de
proibigdes ou mandatos, " sem referéncia alguma as suas conseqiiéncias
juridicas. " *° E neste sentido que, basicamente, utilizamos o conceito de
norma, embora em algumas passagens desta obra empreguemos, a titulo
excepcional, a expressao " normas permissivas ", na acep¢do de autorizagdes
conferidas pelo direito para a pratica, em certos casos, da conduta tipica.

Se folhearmos os compéndios de direito penal notaremos que quase
todos, direta ou indiretamente, fazem referéncia a proibi¢do ou ao mandato
que se encontram, geralmente, implicitos em todo tipo legal de crime. Estas
proibigdes e estes mandatos, que se inferem dos tipos, constituem, como
mencionamos, aquilo que BINDING denomina de normas.

* REINHART MAURACH, obra citada, p. 348.

* REINHART MAURACH, obra citada, ps. 348 ¢ 349.

2? ARMIN KAUFMANN, Teoria de las Normas, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1977, ps. 47 € 48,
** Apud ARMIN KAUFMANN, obra citada, p. 50.
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ZAFFARONTI ¢ o autor que mais didaticamente aborda a relagio
entre o processo legislativo € a estrutura normativa dos tipos legais. Segundo
o professor da Universidade Nacional de Buenos Aires, quando " o legislador
se encontra em frente a um ente e tem interesse em tutelar este ente, é porque
o valora. Sua valoragdo do ente se traduz em uma norma, que eleva o ente a
categoria de bem juridico. Quando a esse bem juridico quer dar uma tutela
penal, com base na norma elabora um tipo penal e o bem juridico passa a ser
penalmente tutelado. !

ZAFFARONI passa, em seguida, a ilustrar o referido processo
legislativo : " Vejamo-lo com um pouco mais de clareza : o legislador se
encontra frente ao ' ente ' ' vida humana ' e tem interesse em tutelar a vida
humana, porque a valora ( a considera positiva, boa, necessaria, digna de
respeito, etc. ). Esse interesse juridico em tutelar o ente ' vida humana ' o tem
que traduzir em uma norma; quando se pergunta ' como o tutelo? ', a unica
resposta € : ' proibindo matar '. Esta € a norma proibitiva ' ndo mataras '. Esta
norma tem que ser expressada em leis € com isto a vida humana se revelara
como um bem juridico. Assim, a vida humana ¢ um bem juridico a luz das
disposigdes civis ( arts. 1084 CC por exemplo ). Porém, pode ser que ndo se
contente com esta manifestacio da norma e requeira também uma tutela
penal, ao menos para certas formas de afetar o bem. E entio quando o
legislador elabora o tipo penal e o bem juridico vida humana passa a ser um
bem juridico penalmente tutelado ( art. 79, CP ). " **

Desta forma, continua ZAFFARONI, vemos que o legislador " vai
do ente a norma e da norma ao tipo. " Porém, ao interpretarmos a lei para
determinarmos o seu alcance, devemos fazer o caminho inverso, ou seja, " da
lei ( tipo legal : ' Se aplicara... aquele que matar o outro... ' ) a norma ( no
mataras ), e através da norma conhecemos o ente que em definitiva sera bem
juridico ( a vida humana ). " **

Discorrendo a propdsito da norma-garantia, PIETRO NUVOLONE
afirma que o seu objeto " é essencialmente o bem ou interesse tutelado : a
tematica do objeto da infrag@o penal insere-se nesse enfoque. Mas o objeto da
norma-garantia, em sentido finalistico, ¢, também a realizagdo dos interesses
coletivos que se costumam compreender no conceito de defesa social. " **

Pela incontestavel teoria de ZAFFARONI vemos que a norma e o
bem juridico ndo pertencem a lei, mas se conhecem através da lei ( tipo legal )
e limitam o seu alcance.

' EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 382.

*> BUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 383.

** EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 383.

* PIETRO NUVOLONE. O Sistema do Direito Penal, volume 1°, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1981, p. 243.
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Assim, o contelido das normas ¢ o pressuposto dos tipos penais. As
leis ndo fazem outra sendo reconhecer o valor das distintas normas criadas em
defesa dos bens juridicos e da ordem ético-social. Impde-se, desta forma, a
proclamagéo da prioridade légica da norma em relagio ao tipo penal, que se
manifesta na seqiiéncia valoragdo do bem-proibigio.

Agora € possivel entender porque BINDING defende que o delito
se choca contra essas proibi¢des e esses mandatos, nio porém contra a lei
penal. Conforme KAUFMANN nos ensina : " O ponto de partida de
BINDING € a comprovagdo de que o delingiiente ndo pode atuar contra as
distintas leis penais particulares. Atua precisamente conforme a primeira parte
da lei penal. Com outras palavras : O delingiiente realiza o tipo penal da lei,
vale dizer, ndo viola em nada a lei penal ", *

BINDING afirma que pelo fato da norma ser anterior a lei penal, o
delinqiiente " contravém a norma ( se proibe matar, roubar, etc. ) porém nio a
le1 penal, pois neste caso o delinqiiente a unica coisa que faz é cumprir a
primeira parte dela ( 0 que mate outro... 0 que se aproprie com violéncia ou
intimidagdo ou for¢a nas coisas da coisa movel alheia..., etc. ). Logo, a norma
se deduz exclusivamente da primeira parte da lei penal, enquanto a acdo
realizada pelo sujeito justamente cumpre totalmente aquilo que a proibigdo
quer que se omita " ( Normen, III, p. 42 ss. ). *

Ap0s reconhecer o prius 16gico da norma em relagfo ao tipo penal,
MAURACH, abordando a norma sob o prisma dogmatico-juridico-penal,
aduz : " tanto a teoria da antijuridicidade quanto a da culpabilidade somente
chegam & uma solugdo satisfatoria mediante o reconhecimento da norma. O
problema da justificagdo da conduta tipica descansa sobre a retirada do
mandato normativo ( § 25 ); " Logo apds, continua : " O juizo de
culpabilidade pressupde a possibilidade da consciéncia da ilicitude; esta,
porém, ndo € outra coisa que o potencial reconhecimento da norma. "
Finalmente, acrescenta : " Por outro lado, somente com a ajuda da norma é
possivel tragar a delimitagdo entre erro de tipo e erro de proibigio. " *’

BINDING identifica, de acordo com as suas fungdes, dois tipos de
normas : as proibigdes e os mandatos. Assim, " a fung¢do das proibigdes ¢
proibir toda modificag@o sensivel da ordem juridica mediante a agdo humana;
a fungdo do mandato ¢ produzir toda modifica¢do indispensavel, mediante a
acdo humana. " *®

A proposito, FRANCESCO ANTOLISEI salienta : " Os preceitos
penais adotam quase sempre a forma de proibigdo, ja4 que proibem realizar

> ARMIN KAUFMANN, obra citada, p. 3.

** Apud JUAN BUSTOS RAMIREZ, obra citada, p. 11.
" REINHART MAURACH, obra citada, p. 345.

* Apud ARMIN KAUFMANN, obra citada, p. 10.
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determinada agdo ou produzir certo resultado. Em nao poucos casos, porém,
se manifestam em forma de mandato, prescrevendo que se cumpra certo ato,
como, por exemplo, no art. 361 do CP, que castiga ao oficial publico que
omite ou retarda denunciar a autoridade competente os delitos de que tenha
noticia no exercicio de suas fungdes ou por causa delas. " >

6. Tipicidade, Antinormatividade e Antijuridicidade

Como vimos, o tipo é o conteudo das normas penais, tanto das
proibigdes ( ndo deves matar, furtar, etc. ) quanto dos mandatos ( deves
prestar assisténcia a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo, etc. ).

Na correta apreciagdo de WELZEL, " O tipo é uma figura
conceitual que descreve mediante conceitos formas possiveis de conduta
humana. A norma proibe a realizagdo destas formas de conduta. Se se realiza
a conduta descrita de forma conceitual no tipo de uma norma proibitiva (
assim, p. ex. o dar a morte a um homem ), esta conduta real entra em
contradi¢do com a exigéncia da norma. Dai se deriva a ' antinormatividade '
da conduta. Assim, toda realiza¢do do tipo de uma norma proibitiva é
certamente antinormativa. " %

Isto ¢ uma decorréncia do prius ldgico da norma em relagdo ao tipo
penal, conforme acentuamos no capitulo anterior. Em conseqiiéncia, a
tipicidade pressupde a antinormatividade.

Porém, nem sempre a realiza¢do do tipo de uma norma proibitiva é
antijuridica, pois, conforme diz WELZEL, " o ordenamento juridico nio €
constituido somente de normas, mas também de preceitos permissivos ( '
autorizagdes ' ). Existem preceitos permissivos que permitem, em certos
casos, a conduta tipica, por exemplo, a realizagdo do tipo ' dar morte a um
homem ' em caso de legitima defesa ou de guerra. Sua interferéncia impede
que a norma geral ( abstrata ) se converta em um dever juridico concreto para

o autor. Neste caso, a realizagdo de um tipo de proibigdo é conforme ao
Direito. " *!

WELZEL, apo6s definir a antijjuridicidade como " a contradigdo de
uma realizagdo tipica com o ordenamento juridico em seu conjunto ( nfo so6
com uma norma isolada ) ", esclarece : " Ndo o tipo ( como figura conceitual
), mas sim somente a realizagdo do tipo pode ser antijuridica. Nao ha tipos
antijuridicos mas s realizagdes antijuridicas do tipo. " *

** FRANCESCO ANTOLISEL Manual de Derecho Penal. Parte General, 8 edicion, Editorial Temis, Bogoté.
1988, p.32.

““ HANS WELZEL, obra citada, p. 76.

* HANS WELZEL, obra citada, p. 76.

“ HANS WELZEL, obra citada, p. 76.
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Enfocando a tipicidade e a antijuridicidade sob este angulo,
podemos afirmar que a tipicidade ¢ a contradi¢do entre uma conduta real ¢ a
norma proibitiva contida num tipo legal de crime ( proibi¢gdes € mandatos ). A
antijuridicidade, por sua vez, € a contradi¢do entre uma conduta real ( tipica )
e o ordenamento juridico como um todo. Em conseqiiéncia, a tipicidade
pressupde a antinormatividade e a antijuridicidade pressupde a tipicidade.
Dito em outras palavras, o prius 16gico da tipicidade ¢ a antinormatividade e o
da antijuridicidade ¢ a tipicidade.

E por isso que WELZEL adverte que " a identificagdo muitas vezes
p » q e ? . * * .
propugnada do tipo com a antijuridicidade teria que conduzir, por
conseguinte, a uma grave confusio de conceitos. " **

Nao convence a argumentagdo de FRANCISCO ASSIS DE
TOLEDO que, ao criticar WELZEL por preconizar a distingdo entre
antinormatividade e antijuridicidade, reputa a mesma uma constru¢io
artificial que encerra uma contradigdo logica : " um fato antinormativo que, a
um s6 tempo, esteja autorizado por alguma norma ( WELZEL, em vez de
norma fala em ' proposi¢des permissivas ' — Erlaubinissdtzen — o que nos
parece a mesma coisa ). Ora, uma conduta licita, autorizada, e,
concomitantemente, ' antinormativa ', ¢ qualquer coisa parecida com o '
permitido-proibido ', algo muito dificil de se pensar. " *

Neste passo, ASSIS TOLEDO ¢ contraditorio porque, em outro
trecho de sua obra, ao se referir a contrariedade ao direito, esséncia do
conceito de ilicitude, afirma que um de seus pressupostos € " a existéncia de
uma conduta voluntaria na origem, positiva ou negativa ( agdo ou omissio ),
em antagonismo com o comando normativo ( fazer o que esta vedado ou nio
fazer o que esta determinado ); " ** Ora, o que significa antagonismo com o
comando normativo sendo a propria antinormatividade 7 Como vemos, a
distingdo entre antinormatividade e antijuridicidade, ao contrario do que
afirma o ex-ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, nada tem de artificial,
visto que a antinormatividade € o antecedente logico da antijuridicidade.

Além do mais, WELZEL nio confunde preceitos permissivos com
normas, ao contrario, distingue-os de forma bastante precisa. Como
anteriormente mencionado, para o mestre alem3o as normas, pressupostos dos
tipos legais de crime, sdo constituidas de proibi¢des e mandatos ( " normas
proibitivas " lato sensu ), a0 passo que os preceitos permissivos sdo meras
autorizagdes ", o que € algo completamente diferente.

“ HANS WELZEL, obra citada, p. 76.

*“ FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, Principios Basicos de Direito Penal, Editora Saraiva, 4* edigdo, 1991,
p. 123,

“ FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, obra citada, p.163.
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Segundo BINDING, toda norma, se nfo necessaria ao menos
geralmente, tem excegdes. O distinto mestre refuta, expressamente, a nogdo
de que " o crime... ¢ 0 ndo permitido em absoluto ou em si mesmo. " Refere-
se, especialmente, " a antijuridicidade que fica eliminada por causas gerais " e
faz com que " todas as normas se apresentem como normas com excegdes. "
BINDING divide as excegdes em " suspensdes ", " autorizacdes " e " deveres
juridicos ", de realizar determinada agdo. *°

Sendo a norma o antecedente logico e necessario do tipo, a
antinormatividade ¢ o antecedente logico e necessario da tipicidade, uma vez
que esta nada mais ¢ que a adequagdo de uma conduta concreta a um tipo
legal de crime. Logo, a norma estd para o tipo penal assim como a
antinormatividade estd para a tipicidade.

7. Concepcio material do tipo penal

Sendo os tipos penais modelos abstratos de condutas proibidas, é
impossivel evitar-se que tenham um alcance muito amplo, maior do que o
desejado. Como uma figura puramente conceitual, o tipo penal ¢é
suficientemente abstrato para poder conter dentro de si todas as condutas que
tenham caracteristicas essenciais comuns.

Em conseqii€ncia, algumas condutas insignificantes, socialmente
adequadas e até socialmente necessarias podem ser abrangidas pelo tipo
penal. Nestes casos, seria um desconchavo exigir-se que o agente se defenda
invocando uma causa de exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade. Como frisa
ASSIS DE TOLEDO, tal exigéncia ndo teria cabimento, visto que seria fazer
com que uma pessoa que age dentro dos padrdes vigorantes na sociedade em
que vive tenha de prestar contas, justificar-se por ter praticado um
comportamento aceito pela maioria das pessoas, ou por ter realizado uma
conduta estimada como sem importancia pelo meio social. ¥/

Como limitar esta ampla abrangéncia do tipo legal de crime e evitar
que as pessoas tenham que justificar condutas que sdo aceitas pela
comunidade em que vive ? VICO MANAS diz, com exatiddo, que esse
desiderato s6 pode ser atingido atribuindo-se ao tipo penal, ao lado do carater
formal, um sentido material. **

Desta forma, conforme ASSIS TOLEDO, para que se possa
enquadrar uma determinada conduta concreta como tipica € necessario que,

“Apud ARMIN KAUFMANN, obra citada p. 319.
" FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, obra citada, p. 129.
* CARLOS VICO MANAS, obra citada, p. 53.
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além do juizo formal de subsun¢do, a mesma seja materialmente lesiva a bens

juridicos ou ética e socialmente reprovavel. *

Socorrendo-nos desta interpretagio teleologica, podemos afastar do
juizo de tipicidade determinadas condutas socialmente adequadas ou que
causem um dano irrelevante, sem langarmos méio de excludentes da ilicitude
ou da culpabilidade.

Acgdo socialmente adequada, portanto, nfo se confunde com agio
justificada, uma vez que nfo estando, desde o inicio, albergada em um tipo
legal de crime, ndo ha necessidade de ser submetida a verificagdo da presenga
de uma causa de justificagdo. Dito de outra forma, a adequagdo social situa a
conduta dentro dos comportamentos atipicos.

O mesmo se pode dizer, embora com diversa fundamentagdo, com
relagdo aquelas condutas que provocam um dano insignificante, desprezivel,
pois o direito penal s6 deve cuidar de comportamentos que lesem ou
exponham a perigo de lesdo bens juridicos relevantes, ndo devendo se
preocupar com bagatelas.

Observe-se que a adequagdo social e o principio da insignificdncia
sdo regras gerais de interpretagdo que t€m por objetivo limitar o alcance dos
tipos legais de crime.

Podemos, pois, dizer que a concep¢do material do tipo penal, afasta
do ambito de incidéncia da tipicidade condutas que, embora formalmente
tipicas, ndo merecem a reprovagdo social, quer por serem socialmente
adequadas quer por provocarem um dano insignificante.

A importante conseqiiéncia pratica disto resultante é que ndo €
suficiente para a caracterizagdo da tipicidade a simples coincidéncia formal
entre uma conduta concreta e o tipo legal. E necessario algo mais. E preciso
que a conduta seja, também, materialmente lesiva ao bem juridico ou ética e
socialmente reprovavel. Com isto se resolve no juizo de atipicidade muitos
comportamentos apenas aparentemente tipicos, com manifesta repercussdo no
plano processual penal.

“* FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, obra citada, p. 131.
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CAPITULO Il
ANTIJURIDICIDADE

1. Funcdo duplice da antijuridicidade e distincio entre antijuridicidade
formal e material

A antijuridicidade desempenha uma dupla fungdo no campo penal :
fun¢do de fundamento basico dos tipos penais e fungdo de elemento basico do
delito.

Exerce a funcdo de fundamento bdsico dos tipos penais enquanto
representa o trabalho legislativo de sele¢do entre as condutas ética e
socialmente injustas e danosas ( perigosas ou lesivas ) que, por serem
extremamente insuportaveis ao convivio social, devem merecer a atengdo do
direito penal.

Cumpre a fungfo de elemento bdsico do delito a medida que
representa a relagio de contrariedade entre a conduta tipica e o ordenamento
juridico como um todo.

N#o passou despercebido a COUSINO MAC IVER que essa fungio
duplice da antijuridicidade " provoca, as vezes, certas perplexidades nos
estudantes, posto que resulta aparentemente absurdo dizer que o cumprimento
dos tipos penais, que encerram condutas antijuridicas, deve levar-se a cabo,
ademais, para constituir delitos, antijuridicamente; ou, dito com outros
termos, que o antijuridico requer ser antijuridico. Porém, ndo existe tal
contradigdo, como ndo existe na afirmagdo de que a presenga de um fio requer
a de outro fio para ser um sabre. "

Atribui-se a FRANZ VON LISZT a primazia da distingdo entre
antijuridicidade material e formal, na 12° edigdo de seu Tratado. A partir de

entdo, o tema se transformou em uma das mais controvertidas questdes da
antijuridicidade.

Na obra mencionada, que data de 1903, LISZT sustentou que o
juizo de desvalor juridico do fato tipico era duplo, um formal e outro material,
isto ¢, existia uma antijuridicidade formal e outra material. Posteriormente, na
ultima edi¢do de seu trabalho, LISZT abrandou a rigidez da sua colocagfo e
afirmou : " A respeito do juizo de desvalor juridico do fato sdo possiveis duas
Jormas de consideragdo. Estas sdo : 1. Formalmente antijuridica é a acgio
como transgressdo de uma norma estatal, um mandato ou uma proibi¢do do

*® LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo I, p.7.
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ordenamento juridico; 2. Materialmente antijuridica é a a¢cdo como conduta
danosa para a sociedade ( anti-social ). A a¢do antijuridica € um ataque aos
interesses vitais dos particulares e da coletividade, protegidos pelas normas
juridicas; portanto, a lesdo ou o perigo de lesdo a um bem juridico." ’l

Observe-se que a postura metodologica de LISZT, quanto a questdo
da autoridade e da legitimidade do legislador e da lei penal para a defini¢do de
bem juridico, ¢ oposta a de BINDING. Conforme MANUEL DA COSTA
ANDRADE frisa, BINDING, adepto do mais estrito positivismo legal,
adotando uma perspectiva intrassistematica " comete exclusivamente a lei a
competéncia para definir — e hoc sensu criar — o bem juridico e identificar as
formas de agressdo que reclamam a intervengdo do direito penal. Ao jurista,
enquanto tal, esta vedada a possibilidade de sugerir o que ha-de valer como
bem juridico e complementarmente como socialmente danoso. Ele tem de
tomar como boa e definitiva a solugdo legalmente sancionada. " No entender
do professor da Universidade de Coimbra, " a partir de uma postura politico-
criminal antitética - porquanto tendencialmente trans-sistematica e critica —
vé-se LISZT compelido a uma via metodologica divergente, orientada, em
primeira linha, para a realidade sociologica, para a vida real dos homens e
correspondentes expressdes de danosidade. E a realidade social que cria os
interesses vitais do homem e da colectividade, que a ordem juridica reconhece
e protege como bens juridicos. 2

Esse afastamento, metodoldgico e politico-criminal, entre
BINDING e LISZT, projeta-se, também, no posicionamento de ambos quanto
as relagdes que medeiam a norma e o bem juridico. Como com clareza nos
mostra COSTA ANDRADE, esta relagdo entre norma e bem juridico é
segundo BINDING " uma relagdo de congruéncia absoluta : fundamento e
medida da existéncia do bem juridico, a norma consome sem residuos a
valéncia juridica e mesmo politico-criminal deste ultimo. Noutros termos,
norma constitui a unica e definitiva fonte de revelagdo do bem juridico. Ja
para LISZT, o mais freqiiente serd uma relagdo de incongruéncia e tensio.
Uma vez que os interesses a proteger penalmente e susceptiveis de ser
atingidos pelo crime existem antes e independentemente da lei, também o
conteudo e a dimensdo da danosidade social terdo de aferir-se a margem do
direito positivo. LISZT vé-se, deste modo, confrontado com a distingdo, que
ndo tem lugar na doutrina de BINDING, entre ilicitude formal e ilicitude
material. " ** Assim, segundo LISZT a norma ndo cria o bem juridico, mas
apenas encontra-o.

o

No entender de JESCHECK, a concepcdo material da
antijuridicidade encerra duas importantes conseqiiéncias praticas : " a) ...

' Apud LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo I1, p. 41.

2 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Consentimento ¢ Acordo em Direito Penal, Coimbra Editora,
Limitada, Coimbra, 1991, ps. 65 € 66.

* MANUEL DA COSTA ANDRADE, obra citada, p. 67.
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serve de guia ao legislador na tarefa de criagdo dos tipos penais e aos Orgdos
encarregados da Administragdo de Justi¢a na busca do preceito legal aplicavel
ao caso concreto. Ademais, permite a gradagdo do injusto segundo a sua
gravidade e sua expressdo na medida da pena. Por ltimo, o ponto de vista
material torna possivel a interpretagdo dos tipos penais com base nos fins €
perspectivas valorativas que os inspiram. b) Outra conseqiiéncia importante
da consideragdo material da antijjuridicidade ¢ a possibilidade de admitir a
presenga de uma causa de justificacdo em hipoteses ndo previstas em lei,
porém nas quais a ponderagdo de bens que requer a lei mostra que os fins e
representagdes valorativas que subjazem & norma juridico-penal tém de
retroceder ante outros interesses legitimos a que serviu a agao. " >

E importante que se constate, neste passo, que, no fundo, a
distingdo entre antijuridicidade material e formal, nada mais € que um reflexo
da dupla fungdo que a antijuridicidade desempenha na area penal. Com efeito,
se cotejarmos a colocagdo de LISZT com aquilo que foi dito a proposito da
funcdo duplice da antijuridicidade chegaremos facilmente a conclusdo que a
antijuridicidade formal corresponde a fung¢do de elemento bdsico do delito,
enquanto a antijuridicidade material eqiivale a funcdo de fundamento bdsico
do tipo penal.

Desta forma, acertada é a conclusio de ZAFFARONI que, ao
concluir pelo cardter unitdrio da antijuridicidade, afirma : " a antjjuridicidade
¢ una, material por que implica invariavelmente a afirmagdo de que um bem
juridico foi afetado, formal enquanto o seu fundamento ndo pode achar-se
fora da ordem juridica. " >

2. Repercussdes praticas da concepcio material da tipicidade e da
antijuridicidade material.

Mencionamos, ao tratarmos da concepg¢do material do tipo penal e
da antjuridicidade material, o importante papel pratico que ambos os
conceitos desempenham.

Com a concepgdo material do tipo penal, pode-se resolver de plano,
no juizo de atipicidade, muitas situagdes concretas nas quais as condutas
apenas formalmente se enquadram num tipo legal de crime, uma vez que ou
acarretam uma lesdo desprezivel ao bem juridico ou sfo €tica e socialmente
aprovadas pela comunidade.

Pense-se, por exemplo, nas lesdes corporais insignificantes; nas
privagdes de liberdade de escassa importancia; nos brindes de pequeno valor

>* HANS-HEINRICH JESCHECK, obra citada, volumen primero, ps. 316 ¢ 317.
> EUGENIO RAUL ZAFFARONI. obra citada, p. 482.
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oferecidos aos funcionarios publicos por ocasido do Natal, na posse de

pequena quantidade de produto estrangeiro sem que o imposto tenha sido
devidamente recolhido, etc.

Com a concep¢do da antijuridicidade material, possibilita-se a
admissdo de causas de exclusdo da ilicitude ndo expressamente previstas em
le1, visto que se referem a interesses legitimos e relevantes que, como tais,
fazem retroceder a norma proibitiva.

Considere-se, a guisa de exemplo, as freqiientes autorizages
judiciais para a pratica de aborto nos casos de anencefalia — monstruosidade
consistente na falta de cérebro - muito embora nio haja previsio legal para
tanto.

Pelas importantissimas repercussdes de ordem pratica nos planos
penal e processual penal, a concepgdo material do tipo e a concep¢do da
antijuridicidade material, tanto como regra de interpretagdo, no primeiro caso,
quanto de principio vivo, profundamente inserido na consciéncia juridica da
comunidade, no outro, justificam plenamente o destaque que lhes ¢ dado pelo
mundo juridico.

Assim sendo, ndo procedem as criticas daqueles que, rotulando-as,
precipitadamente, de conceitos meta-juridicos, procuram afastar o seu
reconhecimento pela ciéncia do direito.

No que tange, especificamente, a antijuridicidade material, o fato da
antijuridicidade ser una, como afirmado, no impede que se reconhega que ela
€, aum so tempo, formal e material. Assim sendo, a sua aceitagdo pela ciéncia
penal, em nada compromete o seu rigor juridico.

3. Conceito de antijuridicidade

Definir a antiyjuridicidade, no dizer de ALDO MORO, " eqiiivale a
esclarecer a esséncia do ato ilicito, ¢ dizer, a indicar aquela caracteristica que
o distingue dos fatos que tém relevo juridico. "

Porém, como ASSIS DE TOLEDO esclarece, ao iniciar a sua obra
sobre a ilicitude penal : " ja se disse que sob o titulo de ilicitude, costuma-se
tratar do que, em verdade, constitui o tema das causas de sua exclusdo. Assim,
freqilentemente, sob a denominagdo de ilicitude ( ou antijuridicidade ),
deparamo-nos, logo, com o estudo das denominadas causas de justificagio,
com poucas linhas ou quase nada a respeito da ilicitude propriamente dita. A

*® ALDO MORO, La Antijuridicidad Penal, Editorial Atalaya, Buenos Aires, 1949, p. 7.
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razdo disso estd em que, na area penal, o principio da reserva legal ( nullum
crimen, nulla poena sine lege ) simplifica bastante as coisas, ao confinar a
principal forma de aparecimento da ilicitude penal dentro dos estreitos limites
da tipicidade legal. " *’

A comprovagdo desse fato levou JESCHECK a afirmar que, apos a
constatacdo da subsungdo da conduta a um tipo legal de crime, se examina se
a antijuridicidade da acdo tipica estd excluida por alguma causa de
justificagdo. Para o Diretor do Instituto Max Planck de Direito Penal de
Friburgo, " na prdtica ndo tem lugar, pois, a comprovag¢do positiva da
antijuridicidade do fato. Na resolugdo de um caso ndo se coloca de forma
positiva a pergunta se concorre antijuridicidade pela razdo de que ndo importa
a antijuridicidade em si, sendo a antijuridicidade caracteristica do delito (
delikistypische ), 1sto €, a antyuridicidade tipica. E esta antijuridicidade
caracteristica do delito ha de afirmar-se ja enquanto se constata a presenga da
tipicidade. " *®

No mesmo sentido, MAURACH : " aquilo que tradicionalmente
recebe o nome de teoria da antijuridicidade ¢, na realidade, o oposto a uma
busca dos fundamentos e dos elementos que permitem reconhecer a ilicitude
de uma conduta declarada como punivel; na pratica, a teoria da
antyjuridicidade ¢ uma teoria da juridicidade, mais precisamente, daquelas
circunstancias de fato que, ndo obstante preencher um tipo, no caso particular
ndo sdo antijuridicas e que, por isto, passam a ser penalmente irrelevantes. A
possibilidade da utilizagdo de um procedimento semelhante, que facilita em
grande medida o trabalho pratico do juiz do crime, descansa sobre a base do
sistema dos tipos legais. "

Porém, a ciéncia penal ndo pode limitar-se a essa constatagdo de
ordem préatica, mas deve definir de forma positiva e precisa o significado da
antijuridicidade em si, a fim de que se possa atender as exigéncias da teoria
geral do delito. Conforme ensina ALBERTO SILVA FRANCO : " embora a
ilicitude seja detectada a partir de uma verificagdo negativa de sua ocorréncia,
isto €, do fato de ndo existir causa de justificagdo, é evidente que seu conceito
apresenta um significado positivo proprio. "

Como dissemos no capitulo anterior, a antijuridicidade ¢ una,
formal e material ao mesmo tempo, pois desempenha uma dupla fun¢io em
razao dos diversos planos em que o intérprete se coloque : como elemento
basico do delito a antijuridicidade representa uma contradi¢do entre a conduta
tipica e o ordenamento juridico como um todo; como fundamento do tipo

*" FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, llicitude Penal ¢ Causas de Sua Exclusdo, Forense, Rio de Janeiro,
1984 p.1.

** HANS-HEINRICH JESCHECK, obra citada, volumen primero, p. 314.

* REINHART MAURACH, obra citada, p. 414.

% ALBERTO SILVA FRANCO et alii, Codigo Penal ¢ sua Interpretagio Jurisprudencial, volume 1, tomo I,
Parte Geral, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 6* edigfo, 1997, p. 333.
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penal representa uma grave ofensa, real ou potencial, a um bem juridico
individual ou social.

ANTOLISEI, embora negue a antijuridicidade o carater de
elemento constitutivo do delito, conclui corretamente dizendo que a mesma ¢
somente uma, " precisamente a que emana da oposigdo entre o fato e as
normas do ordenamento juridico positivo. " A fim de esclarecer melhor a sua
colocagdo, aduz o mestre italiano : " ndo queremos com isso que a
antijuridicidade tenha somente carater formal. Nao esta desprovida de sentido
e, portanto, tem também carater substancial. O contetudo da antijuridicidade
consiste na ofensa ao interesse protegido pelo direito, e mais precisamente na
lesdo ou na exposig¢do ao perigo do bem ou dos bens que a norma juridica
intentava manter inalteradas. " ®'

Partindo, dessarte, do reconhecimento do cardter unitario da
antijuridicidade e da duplicidade de suas fung¢des, pode-se defini-la como «
relagdo de contradi¢do entre a conduta e o ordenamento juridico, de forma a
causar lesdo ou expor a perigo de lesdo um bem juridico.

Efetivamente, uma conduta que esta em relagdo de contradi¢do com
o ordenamento juridico nfo pode deixar de lesar ou expor a perigo de lesfo o
bem juridico tutelado por este mesmo ordenamento juridico, pois, nas
palavras de GIUSEPPE BETTIOL : " a contraposi¢do entre antijuridicidade
formal e antijuridicidade material ndo tinha uma suficiente razio de ser
mantida em vida, porque € antijuridico somente aquele fato que pode ser
j61211gad0 lesivo a um bem juridico. Fora disso, a antijuridicidade ndo existe. "

4. Causas de exclusido da antijuridicidade

A tipicidade, ou seja, a adequa¢do de uma conduta concreta a um
tipo legal de crime, ¢ um indicio da antijuridicidade, visto que, como
assinalamos, o tipo penal nada mais é que a descri¢do de condutas proibidas,
materialmente lesivas a bens juridicos e ética e socialmente reprovaveis. Por
ser tipica, a a¢do se presume antijuridica.

Porém, como WELZEL coloca com precisdo, nem sempre a
realizagdo do tipo de uma norma proibitiva ¢ antijuridica, porque o
ordenamento juridico ndo € constituido somente de normas, mas também de
preceitos permissivos. Existem preceitos permissivos que autorizam, em
certos casos, a conduta tipica, por exemplo, a realizagdo do tipo " matar

' FRANCESCO ANTOLISEI, obra citada, 142.
2 GIUSEPPE BETTIOL, Diritto Penale, Parte Generale, Cedam, Padova, sesta edizione, 1966, p. 260.
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alguém " em caso de legitima defesa. Neste caso, a realizagdo de um tipo de
proibigdo € conforme ao direito.

A partir da relagdo entre tipicidade, antinormatividade e
antijuridicidade, WELZEL deduz um método racional de comprovagio da
antijuridicidade. O mestre do finalismo, partindo da premissa que a realizagdo
tipica ¢ antinormativa, € que a violagdo de uma norma proibitiva ¢
antijuridica, salvo se exista um preceito permissivo, conclui que " uma agéo ¢
antijuridica se realiza plenamente o tipo de uma norma proibitiva, a menos
que proceda aplicar-se uma norma permissiva. " © Com a comprovagio da
adequagdo da conduta a um tipo legal de crime é possivel estabelecer a
antijuridicidade através de um procedimento exclusivamente negativo, ou
seja, através " da comprovagdo de que ndo intervém nenhuma norma
permissiva ( causa de justificagdo ). " *

As normas permissivas, que ZAFFARONI denomina de tipos
permissivos, pressupdem, conseqiientemente, para a sua aplica¢gdo " uma
tipicidade proibitiva, porque ndo se pode pensar em tratar de averiguar se uma
conduta esta justificada quando ainda ndo se comprovou sua tipicidade. " ©°

JIMENEZ DE ASUA define as causas de justificagio como sendo
as que " excluem a antijuridicidade de uma conduta que pode subsumir-se em
um tipo legal; isto €, aqueles atos ou omissGes que revestem aspectos de
delito, figura delitiva, porém em que lhes falta, ndo obstante, o carater de ser
antijuridicos, de contrarios ao Direito, que ¢ o elemento mais importante do
crime. Em suma; as causas de justificagdo ndo sdo outra coisa que aqueles
atos realizados conforme ao Direito. Seu conceito depende, pois, da
antijuridicidade, antes estudada. "

Esses preceitos permissivos, ou seja, essas autorizagdes impedem
que as agles tipicas venham a ser antijuridicas. S3o essas situagdes de
excepcional licitude que constituem as chamadas causas de exclusio da
antyjuridicidade.

As causas de justificagdo representam a antitese da proibigéo
contida no tipo legal de crime, devido a sua fungdo supressora da
antijuridicidade S3o, destas forma, autenticas normas permissivas. Sendo a
antijuridicidade comum a todo ordenamento juridico, é curial que as referidas
normas antitéticas encontrem-se em outros ramos do direito. Como diz
COUSINO MAC IVER, isto constitui um sério dbice para qualquer tentativa
de sistematizar as causas e justificagdo. '

* HANS WELZEL, obra citada, p. 119.

* HANS WELZEL, obra citada, p. 119.

 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 484.

* LUIS JIMENEZ DE ASUA, La Ley y el Delito, 2* edigfio, Editorial Hermes, Buenos Aires. 1954, p. 506.
" LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo II, ps. 121 ¢ 122.
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No que toca a sua terminologia, as causas de exclusdo da
antyuridicidade sdo também designadas pela lei, jurisprudéncia e doutrina
como causas de exclusio da ilicitude ( Céddigo Penal Brasileiro ), causas de
justificagdo ou justificativas, causas de exclusio do crime ou descriminantes,
tipos permissivos, além de outras denominag¢des de menor uso. Neste trabalho
todos esses termos sdo empregados como sinénimos, muito embora o autor
reconhega que existam opositores 4 sua equiparacdo semantica.

5. Fundamentos das causas de exclusdo da antijuridicidade e a tentativa
de sua sistematizacio

A ciéncia penal, nido obstante a aludida dificuldade na
sistematizagdo das causas de justificagdo, tem procurado buscar um
fundamento geral que possa abrigar todas essas situagdes que excluem a
antijuridicidade de uma agéo tipica, a fim de que possa ser um referencial
Iinterpretativo para orientar a solugdo dos casos ndo previstos em lei.

ANIBAL BRUNO, com acuidade, observa que as formulas
propostas para identificar um fundamento geral para todas as excludentes da
ilicitude " geralmente apoiam-se no conceito de antijuridicidade material e
procuram descobrir na esséncia do injusto aquilo que, excluindo-se, pode
tornar justa a agao cuja tipicidade faz presumir a sua contrariedade ao Direito.
Na realidade, trata-se de investigar o conteudo material da agdo licita, que
torne a sua tipicidade um atributo sem valor e constitua o elemento comum
que englobe todas as situagdes previstas na lei ou de excecdo. " ®

Juntamente com o mestre da Universidade de Recife podemos
adiantar que todas essas formulas perdem-se pelo seu carater vago e incerto.

Mencione-se em primeiro lugar, com apoio nos ensinamentos de
MAURACH, a chamada " teoria do fim ", preconizada por ALEXANDER
GRAF ZU DOHNA e continuada especialmente por EBERHARD
SCHMIDT, segundo a qual uma agdo tipica ndo ¢ antijuridica quando se
apresenta como um meio adequado ( correto ) para a consecugdo dos fins da
vida em comum regulada pelo Estado. Esta teoria, no entender de
MAURACH, tem o defeito de representar nada mais que um meio auxiliar,
quase natural, de interpretacdo das causas de justificagdo, um mero principio
regulador. ” Realmente, a formula de DOHNA, sendo por demais vaga e

% Assim, por exemplo, NELSON HUNGRIA insurge-se contra o uso da expressdo causa de justificagio, ou
Justificativa, uma vez que, no seu entender, o fato surge licito, intrinsecamente licito, e nfo apenas
Justificado. Para HUNGRIA, s6 pode ser justificado o que € injusto, € nfio o que é " congenitamente " justo.
Comentarios ao Codigo Penal, volume I, tomo II, NELSON HUNGRIA e HELENO CLAUDIO FRAGOSO,
Companhia Editora Forense, Rio de Janeiro, 5° edigdo, 1978, p. 267.

% ANIBAL BRUNO, obra citada, p. 22.

" REINHART MAURACH, obra citada, p. 425.
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genérica, pode servir apenas como meio auxiliar de orientagdo,
principalmente para os casos ndo previstos em lei.

Também 1improdutivo, reconhece MAURACH, foi o principio
introduzido por SAUER como uma lei juridica fundamental : um obrar (
comportamento, agdo ou omissdo ) € juridico ( no sentido material ) quando
sua tendéncia geral ofereca mais beneficio ( ideal, cultural ) que dano a
comunidade estatal. No entender de MAURACH, a teoria de SAUER, que é
uma expressdo do principio da ponderagdo de bens, ¢ inutil porque se for
considerada na formula generalizadora com que seu autor a concebeu, seu

conteido substantivo se dilui para transformar-se num conceito
. . 1
indeterminado. ’

EBERHARD SCHMIDHAUSER faz mengdo a ponderagéo de bens
( respeito de uma pretensdo reconhecida como preeminente no marco do
ordenamento juridico total ), como a idéia fundamental subjacente em todas
as causas de justificagdo. Tal teoria peca, igualmente, pela sua generalidade. 7

Como se pode observar, as teorias monisticas, que procuraram
sistematizar as justificativas penais por meio de um unico fundamento, ndo
prosperaram em conseqiiéncia da vagueza e indeterminagdo causada pela
excessiva generalizagdo com que os seus conceitos foram formulados.

Levando em conta essas dificuldades, uma parte da doutrina ndo
buscou sistematizar as causas de exclusdo da ilicitude através de um unico
fundamento, mas procurou reuni-las dentro de determinados grupos de maior
ou menor extensio, atendendo a fundamentos pluralistas.

MEZGER cr€ que existem dois principios basicos dentro dos quais
se pode compreender todas as excludentes da antijuridicidade : o principio da
auséncia do injusto e o principio do direito preponderante. O primeiro
principio, por ele inicialmente denominado de principio da auséncia do
interesse, se da quando " desaparece, por determinado motivo, o interesse
que, em outro caso, seria lesionado pelo injusto. " Esclarece que esse
principio se aplica aos casos de consentimento do ofendido e de
consentimento presumido. O principio do direito preponderante, que
nicialmente foi por ele chamado de principio do interesse preponderante, se
dd quando surge frente ao interesse protegido pela norma proibitiva " outro
de mais valor que transforma em conduta conforme ao Direito 0 que em outro
caso teria constituido um injusto. " Menciona que tal principio se aplica aos
casos de : a) direitos especiais de agdo ( v.g., legitima defesa, estado de
necessidade, etc. ); b) deveres especiais de agdo ( v.g., os deveres oficiais,

" REINHART MAURACH, obra citada, p. 425.
?Apud REINHART MAURACH, obra citada, p. 426.
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profissionais, etc. ); ¢) como resultado do principio da ponderagdo de bens (
v.g., tratamento curativo e demais intervengdes médicas ).

Dentre os autores modernos que se filiam a corrente pluralista deve-
se destacar JESCHECK, que se baseia em duas idéias dominantes que,
mescladas em diferentes combinag¢des com outras consideragdes valorativas,
oferece o fundamento dos tipos de justificagdo. A primeira " é a idéia da
ponderagdo de bens, que corresponde a concepgdo do delito como lesdo de
um bem juridico ( injusto do resultado ) e conduz a pergunta : que efeito
produziu o fato ? A segunda € a idéia do fim, que corresponde a concepgdo do
delito como atuagdo antinormativa da vontade ( injusto da a¢do ) e conduz a
pergunta : o que perseguia o autor ? "

Para apreender o sentido das distintas causas de justificagdo,
JESCHECK parte do conceito de antijuridicidade material, pois em seu
entender a justificagdo " significa que a agdo, ainda que em si mesma oposta a
norma geral proibitiva, aparece no caso concreto de tal forma configurada que
deve aceitar-se em beneficio de valores superiores a lesdo ou a exposi¢do a
perigo do objeto da agdo protegido e aprovar-se também o fim perseguido
pelo autor. Em outras palavras, em conseqiiéncia da intervengdo da contra-
norma, desaparecem ou se contrabalangam, totalmente, ou em sua maior
parte, tanto o injusto do resultado como o injusto da agdo. " ™

WELZEL classifica as causas de justificagdo em trés grupos : a)
necessidade ( a legitima defesa — defesa necessaria, o estado de necessidade
do Direito Civil e o estado de necessidade supralegal ); b) as situagdes que
requerem a intervengdo de forga imediata ( a auto-ajuda, a deten¢do provisoria
) e ¢) o consentimento do ofendido. 7

No direito brasileiro, HELENO CLAUDIO FRAGOSO, apos
reconhecer que nfo existe um principio geral que abranja todas as causas de
justificagdo, classifica-as em trés grandes grupos : a) causas que se fundam
em situagdo de necessidade ( estado de necessidade e  legitima defesa ); b)
causas que se fundam na atuagdo do direito ( exercicio regular de direito e
estrito cumprimento de dever legal ) e ¢) causa que se funda na auséncia de
interesse ( consentimento do ofendido ). ”°

O que podemos dizer a respeito de todas essas teorias é que a
excessiva unilateralidade das mesmas as tornam inaceitaveis como conceito
unificador da fundamentagdo das causas de justificagdo, como salienta
COUSINO MAC IVER. Isto, contudo, nio impede que se reconheca a validez
de alguns principios como o da ponderagdo de bens e a doutrina do fim. No

”* EDMUND MEZGER, Tratado de Derecho Penal, tomo I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1955, p. 409.

"* HANS-HEINRICH JESCHECK, obra citada, volumen primero, p. 444.
” HANS WELZEL, obra citada, p. 121.

® NELSON HUNGRIA ¢ Heleno Claudio Fragoso, obra citada, volume I, tomo II p. 586,
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entender do professor da Universidade do Chile, " na busca da calma se
desatou um temporal. " Na atualidade, a tendéncia da doutrina é deixar de
lado todo tratamento sistematico das causas de justificag¢do, cuidando das
mesmas sem seguir qualquer método predeterminado. 7’

6. Fontes das causas de exclusio da antijuridicidade

Como mencionado, a antijuridicidade nfo ¢ um territorio exclusivo
do direito penal, mas pertence a todo o ordenamento juridico que, por esta
forma, conta com um conceito unitario de antijuridicidade.

No dizer de JESCHECK, o unico que varia segundo os diversos
ramos do direito " sdo as conseqiiéncias juridicas da agdo antijuridica ( por
exemplo, indenizagdo dos prejuizos no Direito Civil, anulagdo do ato
administrativo no Direito Administrativo, repara¢do no Direito Internacional,
penas e medidas no Direito Penal ). "

No mesmo sentido MAURACH, ao acentuar que quando se fala de
um 1licito civil ou administrativo ndo se quer dizer que a agdo respectiva seja
ilicita somente perante o direito civil ou o administrativo, mas apenas que a
referida agdo nfo provoca conseqiiéncias juridicas especificamente no 4mbito
penal, dado que esse ilicito ndo se acha incorporado dentro dos tipos penais. ”°

Como conseqiiéncia do conceito unitario da antijuridicidade, as
causas de sua exclusdo devem, também, provir do ordenamento juridico em
seu conjunto. A proposito MAURACH destaca que tanto o direito escrito
como o ndo escrito " estdo chamados a decidir se uma agfo tipica esta
justificada por uma autorizagdo para atuar. " *°

Deste carater ilimitado das fontes de onde provém as excludentes da
ilicitude segue-se, conseqiientemente, ndo ser possivel a sua enumeragio
exaustiva. Dai ter JESCHECK acentuado a impossibilidade de uma regulagio
legal cerrada, acrescentando que junto a lei deverio ser arroladas como fontes
das proposi¢des permissivas " o Direito Internacional, o Direito
Consuetudinario e¢ o Direito suprapositivo presidido pelas concepgdes
superiores da comunidade ( Direito natural ). *'

Procurando afastar os temores que adviriam da sua colocagio,
JESCHECK afirma que " a fungdo de garantia da Lei Penal nfo resulta
questionada pela admissdo de causas de justificagdo suprapositivas ou

" LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo I, p. 132.

® HANS-HEINRICH JESCHECK, obra citada, volumen primero, p. 445.
7 REINHART MAURACH, obra citada, p. 427.

% REINHART MAURACH, obra citada, p. 428.

' HANS-HEINRICH JESCHECK, obra citada, volumen primero, p. 446.
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consuetudinarias, pela razio de que ndo determinam aplicagdes, mas
Cm . 8
restrigdes da punibilidade. ¥

JESCHECK, porém, adverte mais adiante que, por razdes de
seguranga ¢ igualdade juridica, o legislador deveria cuidar de prever, na
medida do possivel, as causas de justificagdo. O insigne mestre complementa
dizendo que, na medida em que as causas supralegais de justificagdo forem
sendo aceitas na pratica, elas nio deveriam limitar-se ao caso particular, mas
sim " entenderem-se como regras gerais susceptiveis de extensfo aos casos
analogos. " ®

Com propriedade, COUSINO MAC IVER aponta as trés fontes
possiveis da justificagdo penal : " a) as que emanam de qualquer ramo do
ordenamento juridico; b) as causas de exclusdo da ilicitude expressamente
previstas no Codigo Penal, e c¢) as que nascem de uma consideragio
supralegal. " ** Assim, por exemplo, em nosso ordenamento juridico, a
violéncia empregada para repelir a turbagio da posse, prevista no artigo 502
do Codigo Civil; a legitima defesa, prevista nos artigos 23, Il e 25 do Cédigo
Penal e, finalmente, as recentes autorizagdes judiciais para a pratica do aborto
médico em caso de anencefalia do feto, respectivamente.

As causas de exclusdo da ilicitude expressamente previstas no
nosso Codigo Penal, artigo 23, incisos I a III, sdo : a) estado de necessidade;
b) legitima defesa; c) estrito cumprimento de dever legal e d) exercicio
regular de direito.

7. Elementos subjetivos das causas de exclusio da antijuridicidade

Assim como no tipo penal doloso se exige que o agente saiba o que
faz e queira o que faz, ou seja, que haja uma correspondéncia entre os seus
aspectos objetivos e subjetivos, também no tipo permissivo se requer uma
congruéncia entre oS mesmos, ou seja, que o agente haja reconhecido a
situacdo justificante e atuado em conformidade a ela.

Assim, ndo basta que se déem os pressupostos objetivos da
correspondente causa de exclusdo da ilicitude, por exemplo, que esteja
caracterizada uma situagdo de legitima defesa. E, também, necessario que o
autor conhega a situagdo de perigo atual ou iminente a direito seu ou de
outrem causada pela agressdo injusta, e queira atuar no exercicio da

autorizacdo que a lei lhe confere para repelir esta agressio, usando
moderadamente dos meios necessarios.

2 HANS-HEINRICH JESCHECK, obra citada, p. 447.
** HANS-HEINRICH JESCHECK, obra citada, p. 447.
%% LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo 11, p. 134,
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Para que se possa realizar a absoluta necessidade da congruéncia
entre 0s aspectos objetivos e subjetivos das excludentes da antijuridicidade,
atente-se aos seguintes exemplos, formulados em forma de perguntas por
HEITOR COSTA JUNIOR :

" Age em estado de necessidade justificante o que furta um
medicamento raro e valioso com fins puramente lucrativos se, ao chegar em
casa, o subministra a seu conjuge que nesse intervalo havia contraido um
enfermidade delicada, so suscetivel de ser reduzida por esse meio, a qual o
delinqiiente ndo poderia socorrer em outras circunstancias, dada a exiguidade
de seus recursos 7 "

" Age no cumprimento do dever legal o policial que, para vingar-se
de seu vizinho, o detém, ignorando que a mesma hora foi expedido pelo Juiz
competente uma ordem de prisdo contra este individuo, cuja execugido foi
precisamente a ele confiada ? " *

E evidente que as questdes supra somente podem ser respondidas de
forma negativa, uma vez que € impossivel prescindir no exame da ag#o tipica
final dos aspectos subjetivos que excluem a antijuridicidade. Isto porque,
conforme o ensinamento de GUNTER STRATENWERTH, " os requisitos
subjetivos da justificacdo, assim considerados, constituem a exata contra-
partida do dolo " %

Além do mais, o sentido ontologico final de toda agdo, como
conduta humana dominada pela vontade e dirigida a um determinado fim,
impde a consideragdo do aspecto subjetivo nas causas de exclusdo da
ilicitude.

Porém, esta necessaria consideragdo do elemento subjetivo nas
justificativas penais, nao deve ser estendida a ponto de se perquirir, também,
as especiais motivagdes que, eventualmente, possam acompanhar a finalidade
do agente. Assim, por exemplo, suponha-se o caso citado por COUSINO
MAC IVER " do individuo que, frente a uma agressio injusta de um inimigo,
¢ dando-se os demais pressupostos da legitima defesa, lhe mata por
sentimentos de vinganga, porém com intengdo de defender-se. " Conforme
com acerto explica, neste caso " nos encontramos novamente com o velho
problema das motivagdes, que ndo obstante a sua importincia para o direito,
por exemplo, como circunstancia atenuante do delito, ndo pode confundir-se
com as finalidades da agdo. " *” Embora o motivo vingativo seja reprovavel, a
acdo contudo se ajusta ao direito.

®Apud DAMASIO EVANGELISTA DE JESUS, Direito Penal, 1° volume, Editora Saraiva, Sio Paulo, 17°
edicdo, 1993, p. 313.

5 Apud LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo II, p. 141.

* LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo II, ps. 142 ¢ 143,
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A proposito da critica dos doutrinadores que adotam a teoria causal
da a¢do, no sentido de que a consideragdo da intengdo do agente na apreciagio
das causas de exclusdo da ilicitude, abre as portas a um direito penal do
dnimo, por fazer depender a licitude ou ilicitude de posigGes subjetivas, deve-
se meditar nos ensinamentos de ENRIQUE CURY : " Tais criticas somente
sd0 possiveis por causa de uma confusio entre finalidade e motivagdo. A lei
s interessa que a finalidade atual do sujeito seja conforme a norma juridica.
A formagdo da vontade, com toda sua rica gama de afetos, tendéncias,
sentimentos, convicgdes, etc., permanece a margem da valoragdo. O direito
somente aspira que o sujeito se comporte conforme as suas prescrigdes; nao
lhe importa porque o faz. Por isso, para que opere uma causa de justificagdo,
basta com que o sujeito haja conhecido e querido a situagdo de fato em que
esta consiste; 0s motivos que acompanhavam a vontade de concretizagio
adequada a norma restam irrelevantes. " **

Deve-se advertir, neste passo, que o reconhecimento dos elementos
subjetivos das causas de exclusdo da antijuridicidade, ndo exclui a
possibilidade de se admitir a justificagdo de um delito culposo, pois ndo afasta
a apreciagdo da finalidade que imbuiu o autor ao praticar a a¢do da qual
resultou, por imprudéncia ou negligéncia, o resultado lesivo. Assim,
mencione-se o caso real de uma pessoa que, atingida por um golpe de faca no
peito, com forte hemorragia, ndo tendo quem a conduzisse ao pronto-socorro,
assumiu a diregdo do préprio veiculo e, em conseqiiéncia, veio a causar um
atropelamento ao desfalecer em decorréncia da perda dos sentidos no
momento do acidente. *

Na atualidade, se reconhece amplamente a necessidade da presenga
dos elementos subjetivos das causas de exclusdo da ilicitude, quer entre os
autores nacionais, *° quer entre os estrangeiros °'.

8. Efeitos penais comuns das causas de exclusiio da antijuridicidade

Nio obstante os diversos fundamentos sobre os quais descansam as
causas de exclusdo da ilicitude, todas elas apresentam determinadas

8 ENRIQUE CURY URZUA, Orientacién para el estudio de la teoma del delito. Ediciones Nueva
Universidad, Santiago. 2* edicion, p.1535.

% JUTACRIM 45/399 e RT 400/294.

*® Nesse sentido, entre outros, ANIBAL BRUNO, obra citada, p.347; HELENO CLAUDIO FRAGOSO,
LicBes de Direito Penal, Parte Geral, Companhia Editora Forense, Rio de Janeiro, 14* edigdo, 1992,
ps.187,190 €191; FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, obra citada, p. 173; DAMASIO EVANGELISTA DE
JESUS, obra citada, 1° volume, p.313; JULIO FABBRINI MIRABETE, Mamual de Direito Penal, Parte
Geral, 1 Editora Atlas S.A., Sdo Paulo, 7° edigdo, 1992, p.168.

*! Assim, entre outros, HANS WELZEL, obra citada, p.121; REINHART MAURACH, obra citada p.432;
HANS-HEINRICH JESCHECK, obra citada. volumen primero, p.447; EUGENIO RAUL ZAFFARONI,

obra citada, p.485; LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, Tomo II, p. 137, ENRIQUE CURY URZUA .
obra citada, p. 155.
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conseqiiéncias comuns. A seguir alinhamos os efeitos penais comuns de
maior relevancia.

1. - Aquele que sofre a agdo amparada por uma excludente da
antijuridicidade nfo pode invocar a legitima defesa para justificar a sua
reacdo. Isto porque, conforme assinala MAURACH, toda causa de
justificagdo concede um verdadeiro direito, que o titular pode fazer prevalecer
inclusive com o uso adequado da forga, se necessario. Assim, jamais uma
a¢do justificada pode constituir uma agressdo injusta no sentido das
disposigdes relativas a legitima defesa. *

2. - A agdo justificada se estende a todos os participes. Isto porque a
participagdo supde a pratica dolosa de uma ag¢éo tipica antijuridica. Apenas se
poderia admitir a autoria mediata, desde que preenchidos certos pressupostos
( quando o instrumento atua conforme ao direito, v.g., o policial que pratica
de boa f¢ uma detengdo em virtude de uma acusagio falsa consciente ).

3. — Ao que age amparado por uma causa de exclusdo da
antijjuridicidade jamais se pode impor uma medida de seguranga, muito
embora, ao tempo da agdo ou omissdo, ele fosse, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

> REINHART MAURACH, obra citada, ps. 430 ¢ 431.
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CAPITULO 111

O ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL E O EXERCICIO
REGULAR DE DIREITO

1. Generalidades

Nas palavras de MUNOZ CONDE : " ndo existe maior justificacdo
do que cumprir um dever ou exercer legitimamente um direito, oficio ou
cargo. " % 0 referido artigo 23, inciso III, do Codigo Penal, estabelece que
ndo ha crime quando o agente pratica o fato em estrito cumprimento de dever
legal ou no exercicio regular de direito. Com superabundéncia de termos, o
legislador penal proclama o pleonastico principio de que ndo atua contra a lei
aquele que se conduz conforme a lei.

Esta aparente superfluidade foi justificada por NELSON
HUNGRIA, com apoio em PAUL LOGOZ, como uma " adverténcia ao juiz,
para que tenha em conta fodas as regras de direito, mesmo extrapenais, que,
no caso vertente, podem ter por efeito a excepcional legitimidade do fato
incriminado. " E, em seguida, complementa : " E ainda mais se justifica essa
ressalva expressa quando sua formula sirva também para frisar que a licitude
excepcional esta rigorosamente condicionada aos limites tragados ao exercicio
do direito ou ao cumprimento do dever legal. " **

BASILEU GARCIA, embora considere ambas as disposi¢des néo
indispensaveis a estrutura do Codigo Penal, assevera que elas sdo tteis " para
afastar dividas e abranger certos casos, perfeitamente atendiveis, de exclusio
da antijuridicidade que poderiam nio caber muito nitidamente nos contornos
das demais justificativas."

No mesmo sentido, apesar de reconhecer que disposi¢do de tal
natureza ¢ tdo evidente que parece quase supérfluo fazé-la constar em um
codigo, JIMENEZ DE ASUA afirma que : " amda que somente fosse para
chamar a atengdo dos magistrados, um preceito desta indole deve figurar nos
Cédigos. " *°

Com propriedade, COUSINO MAC IVER adverte que a
superfluidade de uma disposigdo legal " nem sempre é razdo suficiente para

* FRANCISCO MUNOZ CONDE, obra citada, volume I, tomo IL, p. 114.

* NELSON HUNGRIA ¢ HELENO CLAUDIO FRAGOSO, obra citada, volume I, tomo 11, p. 309.

> BASILEU GARCIA, Institui¢des de Direito Penal, volume I, tomo I, 3° edigfo, 1956, Max Limonad, S3o
Paulo, p. 319.

*® LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tratado, tomo IV, 1952, p. 490.
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omiti-la de um Cédigo que, como corpo ordenado de leis metodicamente
agrupadas, deve bastar-se tecnicamente a si mesmo. " 77

Nio obstante a manifesta utilidade da inser¢do de tal preceito no
codigo penal, ndo faltaram aqueles que o tacharam de inutil, como
BERNARDINO ALIMENA, e, também, de supérfluo, como GIUSEPPE
MAGGIORE. *

Os autores que acham que os institutos em exame sdo supérfluos
fundamentam o seu ponto de vista na falta de uma defini¢do legal de suas
caracteristicas bdsicas pelos estatutos penais, que apenas se limitam a
enuncia-los. Segundo eles, a caracterizagdo dos deveres e direitos esta
disseminada por toda legislagdo : administrativa, processual, civil, penal, etc.
Dito em outras palavras, mesmo que o cumprimento de deveres e o exercicio
de direitos ndo fossem previstos de forma genérica pelos codigos penais, de
toda forma se chegaria a0 mesmo resultado, qual seja, a eliminagdo da
antijuridicidade ou da tipicidade da conduta.

Porém, a medida que os autores aprofundam o exame das muitas
questdes praticas que sdo solucionadas gragas a essas justificativas,
desaparecem dos textos de doutrina os qualificativos de inutilidade e
superfluidade, como se observa pelos ensinamentos de ANTOLISEIL
BETTIOL ¢ FRANCESCO CARNELUTTI. Mesmo na Alemanha, que ndo
dispde de um preceito geral nesse sentido, jamais as referidas justificativas
foram tachadas de inuteis ou supérfluas, como se verifica pelas ligcdes de
BINDING, M. E. MAYER, MEZGER, MAURACH, etc.

Outro aspecto que também merece ser abordado ¢ o da
conveniéncia de se enumerar taxativamente os deveres e direitos que
justificam a conduta. Bem andou o legislador brasileiro ao ndo fazé-lo,
limitando-se a menciona-los genericamente, pois tratam-se de conceitos
juridicos suficientemente amplos aptos a abranger todas as hipoteses que
implicam em uma conduta ajustada ao direito.

Segundo COUSINO MAC IVER, os juristas espanhois e latino-
americanos, cujos codigos possuem disposigdes semelhantes, se limitam a dar
exemplos ilustrativos de ambas as justificativas. Para tanto, os autores se
utilizam da " fungcdo predominante que desempenha a causa de justificag@o
na atuagdo incriminada. Por exemplo, deveria entender-se que o agente
policial que detém o delingiiente em flagrante, o faz no exercicio legitimo de

sua autoridade, e que o pai que castiga moderadamente o seu filho menor,
. . 00
exercita um direito. " '

°7 LUIS COUSINO MAC IVER. obra citada, tomo II, p. 433.

*Apud LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tratado, tomo IV, ps. 489 ¢ 490.
* Apud LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tratado, tomo IV, p. 490.

' LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo I, p. 434,
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Também na Italia, cujo codigo penal possui uma formula genéric
similar, os doutrinadores se preocuparam apenas em exemplificar as diversa
hipéteses que podem ocorrer em ambas as justificativas.

Porém, nem todas as legislagdes penais contemplam os institutos
em estudo. Como mencionado, o legislador alemio, tanto em 1871 como em
1975, nada diz sobre o assunto. No entanto, tal omissdo ndo impediu que a
doutrina se manifestasse sobre os mesmos de uma forma abrangente,
considerando-o0s como justificativas extrapenais. Escolhendo MEZGER para
representar os autores alemdes, assim ele discorre a propdsito das agdes
realizadas em virtude de deveres especiais : " Ndo atua antijuridicamente
aquele que em virtude de sua situagdo oficial ou de servigo estd obrigado ou
tem o direito de atuar na forma que o faz. Por isto, ndo procedem
antijuridicamente o oficial de justia que dentro dos limites do cumprimento
de sua missdo subtrai do devedor contra sua vontade, cu inclusive com
emprego de forca, determinados objetos sobre os quais recai 0 embargo, nem
o verdugo que executa uma sentenga de morte, nem o funcionario das prisdes
que, dando cumprimento a uma sentenga encerra o réu, nem o guarda rural ou
o agente de policia que se servem de medidas de for¢a no exercicio e dentro
dos limites de seu dever oficial, nem os funcionarios da alfindega,
arrecadacdo de impostos e florestais que executam, empregando a coagdo, o
que Ihes impde o servigo publico que desempenham. Aqui pertencem também
o exercicio das faculdades disciplinarias dos superiores hierarquicos, a
conduta do soldado na guerra, assim como o uso autorizado das armas pelo
militar e pelo funcionario em tempo de paz. A respeito da extensdo de tais
faculdades, nos informam o Direito Administrativo e outros ramos juridicos
extrapenais. Em todos os casos, o limite da faculdade oficial ou publica
constitui também o limite da causa de exclusdo do injusto. " ot

O velho Cédigo Penal da Franga de 1810, que vigorou até 01.03.94,
ndo previu na Parte Geral as referidas justificativas. Apenas no artigo 327,
aplicavel aos delitos contra as pessoas, estatuiu que : " ndo ha crime nem
delito quando o homicidio, as lesdes e os golpes estdo ordenados pela lei e
comandados pela autoridade legitima. " Sobre este preceito os tratadistas
elaboraram uma doutrina com relagdo aos institutos em analise.

Desta forma, verifica-se que ha trés sistemas legislativos distintos a
proposito do cumprimento de deveres e do exercicio de direitos como causas
de justificagdo. Ha aqueles que ndo os mencionam, como, entre outros, o
c6digo penal alemao; ha os que ndo os enunciam na Parte Geral, limitando-se
a considera-los com respeito a determinados delitos, como o antigo codigo
penal francés e, finalmente, ha aqueles que os prevéem na Parte Geral, como

1% EDMUND MEZGER, Tratado, p. 439.
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os codigos penais brasileiro, francés, italiano, portugués, espanhol, latino-
americanos em geral, entre varios outros.

Insista-se, porém, que, mesmo naqueles paises cujos diplomas
legais silenciam sobre os referidos estatutos juridicos, ha uma intensa
elaboragio dogmatica sobre os mesmos, o que, sem duvida, revela a sua
importancia para a teoria geral do delito.

A lei penal brasileira, que se esmerou em assinalar minuciosamente
os requisitos do estado de necessidade e da legitima defesa ( artigos 24 e 25,
respectivamente ), ao tratar do cumprimento de deveres e do exercicio de
direitos cinge-se exclusivamente a enuncia-los. Este fato fez com que
COUSINO MAC IVER, ao discorrer sobre a lei penal chilena, que contém
uma férmula similar a nossa, dissesse que a mesma constitui uma verdadeira
" lei aberta que devera ser preenchida pelo juiz discricionariamente para
ajusta-la ao caso particular submetido a sua decisdo, salvo o caso excepcional
de exigéncias contidas na fonte que cria o dever, o direito, a autoridade, o
oficio ou o cargo. " '*?

Esta caracteristica de lei aberta foi, também, acentuada por
MUNOZ CONDE que diz que, para se saber quando um policial, um
funcionario, um médico, etc. atuam dentro de suas respectivas competéncias
ou atribui¢des juridicas, " é necessario conhecer qual é o contetido da regra
juridica ( administrativa, laboral, etc. ) que disciplina tal atuagdo. " E, em
seguida, adverte : " A questdio tem transcendéncia porque nem sempre esta
regra juridica ¢ suficientemente clara ou, inclusive, pode ser contraria aos
principios informadores das causas de justificagdo. " fo3

Deve, portanto, ser apreciada com cautela a observagdo de
COUSINO MAC IVER que, em se tratando de causas que excluem a ilicitude
ou a tipicidade, " ndio se encontra em jogo o principio nullum crimen nulla
poena sine lege e, portanto, o carater de aberta que esta lei reveste nfo merece
a mesma critica que a lei punitiva. " '** A precaugdo é necessaria porque, néo
obstante nfio se encontre em jogo o principio da legalidade, o intérpre
pode ser condescendente com estas excludentes pr1nc1palmente

que se firam direitos e garantias fundamentais dos 1nd1v1du0s. Dest:
tais justificativas demandam uma interpretagdo rigorosamente estrita

Em nosso pais, a jurisprudéncia sobre estas causas de sdo da
tipicidade ou da ilicitude é muito escassa. Isto pode, em parte, ser
falta de uma adequada elaboragdo doutrinaria. Porém, com
COUSINO MAC IVER, podemos, também, explicar o fendmen

12 LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo 11, p. 436.
'% FRANCISCO MUNOZ CONDE, obra citada, p. 114.
104 L UIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo II, p. 436.
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que aqueles que sdo afetados pelo cumprimento do dever legal ou pelo
exercicio do direito raramente recorrerem a justica penal, por serem o0s
primeiros a estarem convencidos da sua legitimidade.

O dispositivo legal em questdo, artigo 23, inciso III, do Codigo
Penal, classificado sob a rubrica " Exclusdo da Ilicitude ", apresenta dois
nicleos essenciais, consubstanciados nos termos dever e direito, que sdo 0s
dois aspectos que uma norma juridica pode assumir, conforme se imponha ou
se faculte uma determinada conduta. Nos proximos capitulos esses dois
nucleos serdo analisados separadamente, quer como causas de exclusdo da
tipicidade, quer como causas de exclusio da ilicitude.

2. Estrito cumprimento de dever legal

Quando falamos em cumprimento de dever legal estamos nos
referindo a lei em sentido lato, como norma ou regra de direito, ¢ ndo apenas
a lei no seu sentido estrito ou formal. Assim, deve-se interpretar o adjetivo
legal como se reportando a toda atividade normativa reguladora, quer a norma
provenha do poder legislativo ( lei stricto sensu ) quer do poder executivo (
decreto, regulamento, etc. ).

O substantivo dever tem sentido de obrigagdo, que se expressa
numa regra de acdo, seja esta imposigdo derivada de preceitos morais,
religlosos ou legais. Porém, nem todos esses deveres tém o conddo de obrigar
o individuo a praticar um fato previsto em lei como crime. Somente 0s
deveres juridicos, que trazem em seu bojo uma norma imperativa, podem
obriga-lo a cometer um fato aparentemente delituoso. Tanto isto ¢ verdadeiro
que o ndo cumprimento de um dever legal, por proceder de normas
imperativas, acarreta sangdes para o infrator, de forma que nio fica ao arbitrio
do individuo realizar ou ndo a conduta prescrita.

Como visto, nos ordenamentos juridicos em geral, € no nosso em
especial, ndo existe uma sistematizagdo desses deveres, espalhados que estio
por toda legisla¢do : administrativa, processual, civil, penal, etc. Levando em
conta esta caracteristica assistematica dos deveres juridicos, os doutrinadores
que cuidaram do tema sempre evitaram classifica-los metodicamente,
limitando-se a exemplifica-los de uma forma geral como modelos aos quais se
ajustariam todos os casos concretos ( 0 carrasco que executa a pena de morte,
o policial que detém o criminoso em flagrante delito, o agente carcerario que
recolhe a prisdo o sentenciado, o oficial de justica que ingressa em imovel
para executar despejo forgado, etc. ). Veja-se, por exemplo, ANTOLISEI que,
ao tratar dos deveres provenientes de normas publicas, discorre quase que

1% LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo 11, p. 437.
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exclusivamente sobre o uso legitimo de armas que, no seu entender, constitui
a hipotese mais importante dessa justificativa. '°° Da mesma forma Welzel, ao
destacar as hipoteses de " auto-ajuda de carater publico ", exemplifica com o
funcionario que conduz a detengdo de pessoas que perturbam ou resistem as
agOes constritivas de carater processual penal e com a " detengdo provisoria

de quem foi surpreendido em flagrante delito ou logo apds em perseguigio
posterior ao flagrante delito. " '%’

Repetimos a adverténcia que fizemos na parte introdutoria que,
neste trabalho, nd3o ha a preocupag¢ido de relacionar exaustivamente esses
deveres nem de analisé-los em profundidade, ndo s6 porque tal empreitada
constituiria um estéril exercicio de casuistica, como também fugiria ao seu
verdadeiro objetivo, que € a compreensdo da natureza juridica desta causa de
justificagdo, tendo em vista suas importantes repercussdes no plano
processual penal.

Nao obstante a apontada dificuldade na sistematiza¢do dos deveres
juridicos, podemos dividi-los em dois blocos, conforme se tratem de deveres
que se revestem de cardter publico e deveres que se revestem de cardter
privado. Neste sentido, IMENEZ DE ASUA menciona dois grandes grupos
de cumprimento de deveres : " a) atos executados em cumprimento de um
dever resultante de fungdes publicas; € dizer, em deveres de servigo; b) atos
executados em cumprimento de um dever imposto ao particular, " '%®

Com relagdo aos deveres que se revestem de cardter publico
cumpre também distinguir entre dever genérico de atuar, cujo exercicio ndo
acarreta necessariamente uma ofensa ao bem juridico e o dever especifico de
atuar com lesdo ao bem juridico, cujo cumprimento implica forgosamente
uma ofensa a um determinado bem juridico tipicamente protegido. Tal divisdo
¢ fundamental para a caracterizagdo da natureza juridica do instituto.

No cumprimento do dever legal € possivel, pois, que haja lesdo a
um interesse penalmente tutelado, ou até mesmo que concorra um dever
especifico de atuar com ofensa ao bem juridico. Em principio, como observa
SANTIAGO MIR PUIG, " a lei s6 estabelece deveres especificos de lesionar
bens juridicos para aqueles que exercem determinados cargos publicos —
assim, por exemplo : para as for¢as de ordem publica, para os Tribunais ou
para os funcionarios de prisdes. " '” (g.n.)

Neste estudo, a justificativa do estrito cumprimento de dever legal
compreende apenas os deveres inerentes ao cargo ou a fungdo piblica, aqui
denominados deveres que se revestem de cardter piblico. Quanto aos deveres

' FRANCESCO ANTOLISE], obra citada, p. 192.

' HANS WELZEL, obra citada, p. 136.

1% LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tratado, tomo IV, p. 509.

1% SANTIAGO MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, Promociones Publicaciones Universitarias,
Barcelona, 1984, p. 415.
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juridicos que se revestem de carater particular, preferimos trata-los como
hipéteses de exercicio regular de direito, como real¢aremos mais adiante.

O entendimento de que esta causa de justificagdo compreende
somente os deveres inerentes ao cargo ou a fungdo publica € acentuado por
DELIO MAGALHAES, com apoio em VINCENZO MANZINI ¢ EUGENIO
CUELLO CALON, : " certo é que no cumprimento de dever legal se
pressupde no executor, em regra geral, um funciondrio ou militar ( Cddigo
Penal Militar ), agindo por ordem da lei a que deve estrita obediéncia, ao
passo que no exercicio de direito o fato pode ser praticado por qualquer

pessoa, - quidam de populo, ndo sendo necessario, portanto, aquele
pressuposto especial. " Ho

No que tange aos deveres que se revestem de carater publico, isto €,
aqueles resultantes do exercicio de cargo ou fung¢édo publica, deve-se enfatizar
que a atividade administrativa € regida, entre outros, pelo principio da
legalidade ( Constituigdo Federal, artigo 37, caput ).

HELY LOPES MEIRELLES assim se manifesta sobre o referido
principio : " A legalidade, como principio de administragdo ( CF, art. 37,
caput ), significa que o administrador publico esta, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, €
deles ndo pode se afastar nem desviar, sob pena de praticar ato invalido e
expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. A
eficacia de toda atividade administrativa estd condicionada ao atendimento da
lei. Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administragdo particular € licito fazer tudo que a le1 néo proibe,
na Administragdo Publica s6 € permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para
o particular significa " pode fazer assim "; para o administrador publico
significa " deve fazer assim ". As leis administrativas sdo, normalmente, de
ordem publica e seus preceitos ndo podem ser descumpridos, nem mesmo por
acordo ou vontade conjunta de seus aplicadores e destinatarios, uma vez que
contém verdadeiros poderes-deveres, irrelegaveis pelos agentes publicos. Por
outras palavras, a natureza da fungdo publica e a finalidade do Estado
impedem que seus agentes deixem de exercitar os poderes € cumprir 0s
deveres que a lei lhes impde. Tais poderes, conferidos a Administragio
Publica para serem utilizados em beneficio da coletividade, ndo podem ser
renunciados ou descumpridos pelo administrador sem ofensa ao bem comum,
que é o supremo objetivo de toda agdo administrativa. " '

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, no mesmo diapasio,
ensina que : " Assim, o principio da legalidade ¢ o da completa submissio da

"9 HELIO MAGALHAES, Causas de Exclusdo de Crime, Saraiva S/A Livreiros Editores, Sdo Paulo, 1968,

.41,
P” HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, 18 edi¢do, 1993, Malheiros Editores, ps.
82 ¢ 83.
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Administragdo as leis. Esta deve tdo somente obedecé-las, cumpri-las, pd-las
em pratica. Dai que a atividade de todos os seus agentes, desde o que ocupa a
cuspide, isto €, o Presidente da Republica, até o mais modesto dos servidores,
so pode ser a de doceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das disposigdes
gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta € a posi¢do que lhes compete
no direito brasileiro. " '

Como mencionado, no caso dos deveres juridicos que se revestem
de cardter publico, a justificativa em analise tem como pressuposto basico ou
um dever genérico de atuar, cujo exercicio ndo implica necessariamente uma
lesdo ao bem juridico penalmente tutelado, ou um dever especifico de atuar
com lesdo ao bem juridico, cujo cumprimento ocasiona necessariamente uma
ofensa a determinado interesse tipicamente protegido.

Como exemplo da primeira hipétese — dever genérico de atuar —
pode-se citar o caso do policial que, em persegui¢do a um preso em fuga, que
nio obedece a ordem de parar, atira contra as suas pernas para impedir a
evasdo. Neste caso, a lei ndo confere expressamente ao policial o dever de
atuar com ofensa a integridade corporal do detento, mas apenas lhe impde,
genericamente, a obrigagdo de agir para frustar a sua fuga, ndo admitindo o
emprego de forca, salvo a indispensavel para tal desiderato. 3

Pode-se ilustrar a segunda hipotese — dever especifico de atuar com
lesdo ao bem juridico — com os exemplos do verdugo, que executa a pena
capital e do policial, que prende um delinqiiente em flagrante. Nestes casos, a
lei determina especificamente que o agente publico atue, impondo-lhe, em
conseqiiéncia, o dever de ofender determinados bens juridicos penalmente
protegidos : vida e liberdade pessoal, respectivamente.

Esta distingdo entre dever genérico de atuar e dever especifico de
atuar com lesdo ao bem juridico, tratando-se de deveres juridicos que se
revestem de carater publico, tem, insistimos, especial importincia para a
caracterizagdo de sua natureza juridica.

Como se vera, o cumprimento de um dever genérico de atuar que,
eventualmente, venha a lesar um bem juridico tipicamente protegido
constituira uma causa de exclusio da antijuridicidade, ao passo que o
cumprimento de um dever especifico de atuar com lesdo ao bem juridico
constituird uma causa de exclusido da tipicidade. Isto porque, na primeira
hipotese, a lei ndo ordena ao agente publico que aja lesando o bem juridico,
mas apenas lhe impde o cumprimento de um dever genérico de atuar, ao passo
que, na outra hipdtese, a lei ordena ao agente publico que pratique

2 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, 4° edigdo, 1993,
Malheiros Editores Lida., p. 48.

13 Artigo 284 do Codigo de Processo Penal : " Nio serd permitido o emprego de forga. salvo a indispensavel
no caso de resisténcia ou de tentativa de fuga do preso. "
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determinada conduta que, necessariamente, ofende o interesse tipicamente
tutelado.

Nas leis se encontram numerosos deveres, distintos dos anteriores,
que se revestem de cardter particular, ou seja, aqueles que ndo pressupdem
no executor um agente publico. Assim, pode-se mencionar, no direito de
familia, os deveres que ambos os conjuges tém de " fidelidade reciproca; vida
em comum, no domicilio conjugal, mitua assisténcia; sustento, guarda e
educagio dos filhos ( Cédigo Civil, artigo 231, incisos [a IV ).

No entanto, em regra, o dever legal pressupde que o seu destinatario
seja um servidor publico. Por serem excepcionais, consideramos os deveres
que se revestem de cardter particular como casos de exercicio regular de
direito, reservando a justificativa do estrito cumprimento de dever legal
somente para aquelas hipoteses em que o seu destinatario seja um agente
publico. Na pratica, contudo, os resultados sdo os mesmos.

BETTIOL distingue entre deveres impostos através de uma norma
juridica e deveres impostos através de uma ordem da autoridade publica. Por
ordem da autoridade publica o mestre de Padua entende todo comando que
um superior determina a um inferior hierarquico, dentro de uma relagdo de
hierarquia publica. '

No entanto, para os propoésitos deste trabalho tal distingdo nio
apresenta maior relevancia, pois toda ordem legitima emanada de um superior
hierarquico, pressupde uma norma juridica que a fundamenta, o que faz com
que tudo se reduza ao cumprimento de deveres legais. No mesmo sentido,
KAUFMANN. ' Tratando dos efeitos de uma ordem em matéria de servigo,
MAURACH, com propriedade, afirma que : " uma ordem nao € outra coisa
que a comunica¢do da vontade do ordenamento juridico ao 6rgdo chamado a
sua execucdo imediata; se essa ordem contradiz o direito, ndo € possivel
aceitar a sua execu¢do somente pela circunstancia de que aquele que ordena o
ilicito se valha do instrumento. " '

Corolario disto € que a obediéncia devida ¢ a outra face da moeda
da ordem da autoridade publica e, como tal, constitui uma causa de
justificagdo, desde que provenha de uma ordem intrinsecamente adequada ao
direito, ou seja, legitima. Podemos citar como exemplo a conduta do policial
que detém o sentenciado dando cumprimento a uma ordem judicial de prisio.

'Y GIUSEPPE BETTIOL. obra citada, p. 278.

115 Apud CLAUS ROXIN que. abordando a teoria de ARMIN KAUFMANN, afirma que " Tal ordem oficial
¢ uma norma, tal como a que se deduz da propria lei, ' dado que nfo se diferencia materialmente das outras
normas. ' A ordem de um funciondrio ou de uma autoridade €, segundo esta concepgio, equivalente a uma
norma legal." Obra citada, p. 21.

' REINHART MAURACH, obra citada, p. 503.
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A Comissdo Redatora do Cddigo Penal do Chile fundamenta a
supressdo da excludente genérica da obediéncia devida em duas ordens de
razdes : em primeiro lugar, porque daria a todo subordinado o direito de
examinar o mandato de seu superior, fazendo com que a insubordinagio
estivesse baseada até certo ponto na lei; e, em segundo lugar, porque seria
supérflua, uma vez que ndo constituiria outra coisa sendo uma repeti¢do da
excludente do cumprimento de dever legal. '’

CURY URZUA, apés refutar os fundamentos da Comissdo
Redatora do Coédigo Penal chileno, aponta como razdo principal da
conveniéncia de nio se incluir a obediéncia devida no rol das excludentes,
nio porque a mesma levaria a canonizagdo da insubordina¢do, mas porque
tenderia " a implantacdo de um sistema de sujei¢do cega aos mandatos dos
superiores. " '8

No entanto, o principal motivo da oposi¢do da doutrina chilena a
inclusdo da obediéncia devida entre as causas de justificagdo residiu, no
entender de COUSINO MAC IVER, nos problemas que poderiam advir no
cumprimento de ordens ilegitimas e dos seus efeitos na qualificagdo da
conduta daquele que age. ' Efetivamente, as questdes que eventualmente
surjam no cumprimento de ordens ilegitimas de superior hierarquico dizem
respeito exclusivamente a culpabilidade e, como tal, para l4 deverdo ser
remetidas, como fez o nosso Codigo Penal ao dispor sobre o assunto no artigo
22, segunda parte. 120

Porém ¢ incontroverso que os casos mais freqiientes de obediéncia
devida sdo semelhantes aos do cumprimento de dever legal e,

conseqilientemente, a mesma € aqui tratada como uma subespécie desta causa
de justificagio.

Deve-se, por ora, adiantar que, frente ao cumprimento de um dever
legal, seja ele excludente da ilicitude ou da tipicidade, o interesse
preponderante ndo se mede pela natureza ou quantidade da pena, mas, como
destaca COUSINO MAC IVER, pelo principio de que " sempre ¢ prevalente a
norma imperativa ante a norma proibitiva. " 21 A obediéncia devida,
subespécie do cumprimento de um dever legal, apresenta a mesma soluc¢do
juridica, resolvendo-se, também, pela prevaléncia da norma imperativa.

"7 ENRIQUE CURY URZUA, Derecho Penal, Parte General, tomo II, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1985, p. 88. ,

'8 ENRIQUE CURY URZUA, obra citada, tomo II, p. 88.

"9 LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo II, p. 451.

120 .
Art. 22, 27 parte, Codigo Penal :

" Se o fato é cometido ... em esirita obediéncia a ordem, nio manifestamente
ilegal, de superior hierdrquico, 56 € punivel o autor da ... ordem ."

2l LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo II, p. 441,
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Observe-se que o cumprimento de deveres legais deve ser efetivado
dentro da restri¢do expressa pelo adjetivo estrito, ou seja, de forma prudente e
rigorosamente dentro da exata medida. Muito embora os agentes publicos
estejam obrigados a cumpri-los, ainda que a custa da lesdo de interesses
penalmente protegidos, a le1 penal pune todo e qualquer excesso, quer a titulo
de dolo, quer a titulo de culpa ( Cdédigo Penal, artigo 23, paragrafo unico ),
sem prejuizo do enquadramento da conduta como crime de abuso de
autoridade ( Lei n.° 4898/65, artigos 3° € 4° ).

Todo excesso, assim, descaracteriza a causa de justificagdo, pois o
abuso do dever eqiiivale a sua negagdo, dando azo que o prejudicado reaja
legitimamente. JOSE ALVES MOTTA, assim se manifesta sobre a resisténcia
empreendida ao cumprimento de uma ordem de prisdo expedida sem as
formalidades legais ¢ de modo manifestamente contrario as leis : " Quando
um funcionario publico ndo executa a lei, saindo de suas fungdes ou abusando
delas, comete um ato arbitrario em prejuizo do cidadao, e este, resistindo, ndo
se opde a execugdo da lei e sim a sua violagdo ( Sent. do Juiz Sanchez de
Lemos, 7 de julho de 1911 ). " 122

Abordando o problema do emprego da violéncia por parte da
autoridade publica, MUNOZ CONDE afirma que a gravidade deste fato fez
com que doutrina e jurisprudéncia estabelecessem limites com o fito de evita-
la. No entender do professor da Universidade de Sevilha estes limites sdo a
necessidade racional da violéncia e a sua adequagdo proporcional ao fato. O
primeiro exige que a violéncia empregada " tem que ser a necessaria para
restabelecer a ordem juridica conturbada, ndo estando justificada, por
desnecessaria, se, por exemplo, isto seja suficiente com qualquer outra
espécie de medida ndo violenta. " O segundo limite exige que a violéncia
além de necessaria " deve ser proporcional a medida do fato que a motivou,
evitando qualquer excesso, por mais que aparentemente possa estar autorizado
por qualquer espécie de regulamento administrativo. " 123

3. Exercicio regular de direito

Também aqui, cumpre esclarecer que, quando se fala em exercicio
de direito, ndo se esta referindo apenas ao direito legislado, ou seja, a lei em
sentido estrito, mas ao direito em seu sentido lato, compreendendo toda
atividade normativa reguladora da conduta, quer a norma provenha do poder
legislativo ( lei stricto sensu ), do poder executivo ( decreto, regulamento,
etc. ), ou até mesmo do costume.

'2 JOSE ALVES MOTTA. Na promotoria ptiblica, Editores : Livraria Académica, Saraiva &. Cia, S40
Paulo, 1932, p. 284.

'2 FRANCISCO MUNOZ CONDE, obra citada, p.115.
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Reina sobre esta causa de justificacdo tamanha balburdia de
conceitos que a maioria dos autores, nacionais e estrangeiros, nela pouco se
detém em seus manuais, cursos e tratados, como que procurando se livrar o
mais rapido possivel de tdo tormentoso tema. Boa parte da dificuldade reside
na sua amplitude, que dificulta a andlise sistematica do instituto, visto que o
exercicio de direitos, como a propria expressdo indica, abrange todo o
ordenamento juridico.

De um modo geral, da mesma forma como procederam com relagéo
ao estrito cumprimento de dever legal, os doutrinadores limitam-se a
enumerar 0s casos mais freqiientes que se enquadram dentro de seu
vastissimo palio, sem se preocupar com a relevante questdo da analise de sua
natureza juridica.

Apenas nos restringindo a doutrina nacional sobre o Codigo Penal
de 1940 : HUNGRIA, além de ndo distinguir com precisdo os casos de
cumprimento de dever legal e exercicio de direitos, cinge-se a citar, entre 0s
casos de excepcional licitude, além daqueles previstos na parte especial da lei
penal, a pratica de esportes violentos, as operagdes cirirgicas e qualquer fato
que seja inerente ao exercicio normal de uma profissdo. ' JOSE
FREDERICO MARQUES inclui dentro de seu ambito, no que toca a lei nio
penal, o costume, o jus corrigendi que promana do patrio poder, o tratamento
médico-cirargico e os esportes violentos. Com relago a estes dois Gltimos, o
sempre lembrado mestre da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo
acrescenta o consentimento do ofendido também como fundamento da sua
licitude. '* ANIBAL BRUNO insere nesta formula os atos praticados com o
fim de correc¢do por pais ou mestres, as defesas predispostas ou offendicula, as
intervengdes médicas e ciriirgicas e as lesdes em jogos esportivos. ¢
BASILEU GARCIA exemplifica com o direito de corre¢do e com a defesa da
posse executada pelo possuidor esbulhado, quando a mesma se efetua logo
apos a sua perda. 7 HELENO FRAGOSO menciona as intervengdes
cirirgicas e os esportes violentos. '2* EDGARD MAGALHAES NORONHA
relaciona o castigo paterno, a agressdo no esbulho possessorio, o costume, a
violéncia nos desportes e a intervengdo médico cirirgica, estas ultimas com
fundamento, também, no consentimento do ofendido. '® ASSIS DE
TOLEDO inclui o costume e o desfor¢o imediato na defesa da posse no caso
de esbulho possessorio. ° DAMASIO enumera a prisio em flagrante
realizada por um particular, a liberdade de censura prevista no artigo 142 do
Codigo Penal, o direito de reten¢do permitido pelo Codigo Civil, o direito de

'** NELSON HUNGRIA e HELENO CLAUDIO FRAGOSO, obra citada, volume I, tomo II, ps. 310 € 311.
123 JOSE FREDERICO MARQUES, Curso de Direito Penal, volume II, Edigdo Saraiva, Sdo Paulo, 1956, p.
141.

12 ANIBAL BRUNO, obra citada, tomo 2°, ps. 8 a 17.

' BASILEU GARCIA, obra citada, volume I, tomo I, ps. 319 e 320.

' HELENO CLAUDIO FRAGOSO. obra citada, ps. 191 e 192.

' EDGARD MAGALHAES NORONHA, Direito Penal. volume I. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 29° edi¢do,
1991, ps. 201 a 203.

3 FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO. obra citada, p. 213.
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corre¢do do pai em relagdo ao filho, as intervengdes médicas e ciriirgicas e a
violéncia esportiva. *! JULIO FABBRINI MIRABETE inclui o direito de
corregao dos filhos pelos pais, a prisdo em flagrante pelo particular, o penhor
forgado ( artigo 779 do Codigo Civil ), a defesa em esbulho possessério
recente ( artigo 502 do Codigo Civil ), os ofendiculos, a violéncia esportiva e
as intervengdes médicas e cirargicas. - CEZAR ROBERTO BITENCOURT
alude as intervengdes médico-cirirgicas e a violéncia esportiva. >

Assim, a imensa maioria dos mais prestigiados autores nacionais
aborda apenas tangencialmente o exercicio de direitos, restringindo-se a
enumerar os casos ou grupo de casos que se amoldam ao seu 4mbito, nada ou
quase nada dizendo sobre a sua natureza juridica, limitando-se a fundamentar
a justificativa num genérico qui iure suo utitur neminem laedit. Desta forma,
acompanham a tendéncia geral da doutrina estrangeira.

Igualmente aqui, ndo existe nos ordenamentos juridicos em geral, e
no nosso em especial, uma sistematizagido desses direitos, espalhados que
estdo por toda legislagdo, escrita : direito civil, penal, administrativo,
processual, etc. € ndo escrita : costume. Levando em consideragdo esta
caracteristica assistematica, os doutrinadores que cuidaram do tema sempre
evitaram classifica-los metodicamente, limitando-se a enumera-los
casuisticamente : pratica de esportes violentos, intervengdo médica e
cirargica, direito correcional, etc.

Como salientado, nas leis se encontram numerosos deveres que se
revestem de cardter particular, ou seja, aqueles preceitos que niio pressupdem
no executor um agente publico. Assim, mencionou-se no direito de familia os
deveres que ambos os conjuges tém de " fidelidade reciproca; vida em
comum, no domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento, guarda e
educagdo dos filhos " ( Cédigo Civil, artigo 231, incisos [ a IV ).

Como o dever legal, em regra, faz supor que o seu destinatario seja
um servidor publico, preferimos tratar esses excepcionais deveres que se
dirigem aos particulares como uma espécie de exercicio regular de direito,
conforme afirmado. Porém, na pratica o resultado é o mesmo.

Repetindo o que foi assinalado ao se tratar do cumprimento de
dever legal, aqui também ndo temos a preocupagdo de relacionar
exaustivamente os direitos abrangidos por esta justificativa, nem de analisa-
los em profundidade, ndo s6 porque tal tarefa constituiria um inatil exercicio
de casuistica, como também porque fugiria ao verdadeiro desiderato deste

' DAMASIO EVANGELISTA DE JESUS, obra citada, 1° volume, ps.348 ¢ 349.

12 JULIO FABBRINI MIRABETE, obra citada, 1, ps. 182 ¢ 183.

'3 CEZAR ROBERTO BITENCOURT, Manual de Direito Penal, Parte Geral, Editora Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, 4° edigfo, 1997, p. 290.
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estudo, que é a compreensdo da natureza juridica desta causa de justificagdo,
objetivando suas importantes repercussdes no plano processual penal.

Nio obstante a dificuldade na sistematizagdo desses direitos,
podemos dividi-los em dois segmentos, conforme se tratem de direitos
meramente autorizados e direitos incentivados ou fomentados pelo
ordenamento juridico.

Como exemplo do primeiro grupo — direitos meramente autorizados
- pode-se mencionar o artigo 502 do nosso Codigo Civil, que autoriza ao
possuidor turbado, ou esbulhado, a manter-se ou restituir-se na posse
mediante o emprego da violéncia indispensavel a manutengio ou restituicdo
da posse, desde que o faga logo.

Como exemplo do segundo grupo — direitos incentivados ou
fomentados — pode-se citar a pratica de esportes violentos ( boxe, judd, luta-
livre, etc.), em que o Estado nido so6 os regulamenta, como também os
incentiva e fomenta através de atos inequivocos, tais como : premiacdo,
patrocinio, divulgag@o, etc.

Esta distin¢do entre direitos meramente autorizados, de um lado, e
direitos incentivados ou fomentados, de outro, reveste-se de fundamental
importancia para a caracterizagdo da natureza juridica da justificativa em
exame.

Efetivamente, como oportunamente se vera, o regular exercicio de
um direito meramente autorizado pelo ordenamento juridico, cuja conduta
venha a causar lesdo a algum interesse tipicamente protegido, constituird |
sempre uma causa de exclusdo da ilicitude, ao passo que o regular exercicio
de um direito incentivado ou fomentado pelo Estado, cuja conduta venha a
lesar o bem juridico protegido, poderd constituir uma causa de exclus@o da'ﬁ
tipicidade ou uma causa de exclusdo da ilicitude. ‘

Se o regular exercicio de direito incentivado ou fomentado pela
ordem juridica implicar necessariamente na lesdo ao bem juridico a cond
sera atipica. Se, porém, o seu exercicio regular ndo acarretar forcosame
ofensa ao interesse protegido, a conduta sera tipica, porém licita.

Deve-se destacar que nem todo exercicio de um direito incenti
ou fomentado pela ordem juridica, necessariamente acarreta lesdo ao be
interesse juridicamente protegido. Assim, por exemplo, o exercici
profissdo de advogado, de notoria relevancia e interesse publico ( artige
da Constitui¢do Federal e artigo 2°, caput, e paragrafos 1°, 2° ¢ 3°
8906/90 ), ndo resulta obrigatoriamente em dano a um bem juridico. Se
regular exercicio se praticar um fato previsto em lei como crim
exemplo, injuria ou difamagio, através de ofensas irrogadas em ju



discussio da causa, a conduta que as ocasiona estara amparada por uma causa
de justificagdo, que no caso atua como excludente da ilicitude ( artigo 142, I,
Cédigo Penal ).

No rol dos direitos meramente autorizados pelo ordenamento
juridico, no Direito Civil pode-se mencionar, entre outros, o direito de
empregar a violéncia indispensavel para repelir a turbagdo e o esbulho da
posse, autorizado pelo artigo 502 do Codigo Civil, caso de exercicio do
direito de posse; o direito do depositario de retengdo do deposito até que se
lhe pague o valor das despesas feitas com a coisa, autorizado pelo artigo
1.279 do Codigo Civil, hipétese de exercicio do direito de retengdo; o direito
do locatario reter a coisa alugada, a fim de que seja ressarcido pelas despesas
necessarias efetuadas na coisa locada, ou mesmo pelas despesas tteis feitas
com o consentimento do locador, autorizado pelo artigo 1.199 do Codigo
Civil, 1igualmente caso de exercicio do direito de retengéo.

No Direito Penal, além de outros mais, mencione-se 0 emprego ndo
abusivo pelos pais de meios de correcdo com o fim de educar os filhos,
conforme dispde o artigo 136 do Codigo Penal, interpretado a contrario
sensu, como um exercicio do direito de correc¢do dos filhos.

No Direito Processual Penal, cite-se, entre outros, o direito de
qualquer pessoa prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito,
como um exercicio do direito de detengdo, praticando um ato pro magistratu,
a fim de colaborar com a persecugdo penal, conforme autorizagdo expressa do
artigo 301 do Codigo de Processo Penal.

O direito costumeiro legitima também certas condutas tipicas, como
se verifica com o trote académico ndo abusivo, em que violéncias,
constrangimentos e injurias sdo cometidas pelos veteranos contra os calouros.
O mesmo se diga a respeito da ja tradicional " pendura " académica, praticada
pelos estudantes de direito como comemoragdo da data festiva de onze de
agosto.

Embora nio exista uniformidade na doutrina quanto a sua natureza
juridica, pode-se, também, mencionar no direito costumeiro as offendicula, ou
seja, mecanismos de defesa adrede predispostos para a protegdo de
residéncias ( cacos de vidro sobre os muros, pontas em forma de langa em
cima das grades exteriores dos prédios, etc. ), como um caso de exercicio do
direito de propriedade.

Em todas as hipdteses supra citadas de exercicio de direitos
meramente autorizados, na eventualidade de alguma lesdo vir a ser causada a
um bem juridico penalmente protegido, a conduta do agente, que exerceu o
direito de forma regular, sera tipica, porém licita, encontrando-se amparada
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pelo exercicio regular de direito que, nestes casos, atua como causa de
exclusio da ilicitude.

No que tange aos direitos incentivados ou fomentados pelo
ordenamento juridico, cujo exercicio ocasione necessariamente uma lesdo a
determinado bem juridico, relevo especial merece ser dado ao exercicio da
profissdo médico-cirirgica e a pratica de esportes violentos.

Tanto a saude quanto o desporto estdo abrigados no Titulo VIII da
Constitui¢do Federal, que cuida da Ordem Social, inseridos nos capitulos que
tratam da Seguridade Social ( capitulo II ) e da Educagdo, da Cultura e do
Desporto ( capitulo IIT ), respectivamente. 134

Nio sé no direito patrio, mas também em todos os ordenamentos
juridicos das nagdes civilizadas, tanto o exercicio da profissdo médica quanto
a pratica esportiva sdo atividades incentivadas ou fomentadas pelo Estado
que, inclusive, as regulamenta.

Referindo-se especificamente a regulamentac¢do dos desportos e a
do exercicio da medicina, observa  EDUARDO CORREIA : " a
regulamenta¢do de uma certa atividade n3o pode deixar de ser tomada em
conta para concluir da existéncia do direito de a levar a cabo;, assim
acontecera v. g., com a regulamentacdo dos desportos, que supde o direito de
exercer as respectivas atividades, ... com a regulamentagido do exercicio da
medicina, etc. De resto, a esta regulamentagdo se terd em muitos casos de
recorrer para explicar a n3o puni¢do das ofensas corporais que dessas
actividades resultam e que preenchem um tipo legal de crime. " 13

A pratica desportiva se encontra difundida pelo mundo inteiro € os
Estados ddo aos esportes um tratamento especial, incentivando-os,
fomentando-os e apoiando-os de todas as formas em razdo da influéncia
benéfica que exercem sobre a saude fisica € mental de seus cidaddos : mens

34 . . .
! Quanto a Saude, dispde o artigo 197 da Constituigdo Federal

" S3o de relevancia publica as agbes e servigos de saude, cabendo ao Poder
Puablico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagdo, fiscalizacdo e
controle, devendo sua execucio ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. " ( g.n.)

No que sc refere ao Desporro, diz o artigo 217 da Lei Maior
" E dever do Estado fomentar as praticas desportivas formais e ndo-formais,
como direito de cada um, observados :
I — a autonomia das entidades desportivas dirigentes € associagdes, quanto a sua
organizacio e funcionamento;
II — a destinagdo de recursos publicos para a promogdo prioritaria do desporto
educacional e, em casos especificos, para o desporto de alto rendimento;
I — o tratamento diferenciado para o desporto profissional € o ndo-profissional;
IV — a protecdo € o incentivo as manifestagdes desportivas de criagdo nacional.
(gn)

3* EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, II, Livraria Almedina, Coimbra, 1993, ps. 137 ¢ 138.
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sana in corpore sano. Para tanto, organizam-se federagdes e confederagdes
desportivas, reconhecidas pelos governos e, em certos casos, por eles até
suportadas financeiramente; estadios ¢ gindsios sdo construidos, muitas vezes
com emprego de recursos publicos; criam-se 6rgios governamentais, a fim de
promover as atividades esportivas e prémios oficiais so conferidos por
alguns paises aos seus atletas vitoriosos.

Os esportes violentos ndo estdo excluidos deste incentivo e fomento
oficiais. Basta consultar os anais das olimpiadas para se constatar que o boxe,
0 judd, a luta livre, etc. estdo incluidos entre os seus jogos. Nosso pais, de um
modo geral, além de regulamentar e incentivar suas federagdes e
confederacdes, prestigia seus atletas com prémios oficiais ¢ até com
patrocinio através de sociedades de economia mista ( Veja-se, por exemplo, o
patrocinio conferido pelo Banco do Brasil S/A aos judocas brasileiros nas
ultimas olimpiadas ).

Nestes esportes, em especial no boxe, judo, luta livre e congéneres,
a sua pratica sempre implica em uma agressdo com o fim de eliminar o rival,
seja por desisténcia, esgotamento, imobilizagdo ou nocaute. Especificamente
no boxe ¢ comum que, em decorréncia dos golpes desferidos, um dos
contendores sofra lesdes irreparaveis ou até a morte.

Para a solugdo juridica desses eventos a doutrina se digladia ¢ os
doutrinadores apresentam as mais diversas respostas.

Para uma parte reduzida da doutrina nacional e uma parte razoavel
da doutrina estrangeira, esses resultados lesivos ou mortais, desde que
respeitadas as regras do esporte, nfo constituem fatos tipicos, sendo a
tipicidade excluida com fundamento na adequagdo social da conduta, na
auséncia de dolo, etc. Assim, entre nés, MIGUEL REALE JUNIOR ¢ de
opinido que, tanto a pratica de esportes violentos, quanto a de intervengdes
médico-ciriirgicas constituem agdes socialmente adequadas, de sorte que as
lesdes delas resultantes carecem de adequagdo tipica. 136

Para outros - a esmagadora maioria dos autores nacionais e uma boa
parte dos doutrinadores estrangeiros — esses resultados danosos sdo eventos
tipicos, sendo a antijuridicidade, porém, excluida com base no exercicio
regular de direito, consentimento do ofendido, etc.

Neste trabalho, por se reconhecer que a pratica das aludidas
competi¢des esportivas violentas decorre de um direito incentivado ou
fomentado pela ordem juridica, cujo exercicio implica necessariamente uma
lesdo ao bem juridico, vai-se, oportunamente, concluir que as ofensas dela
resultantes, desde que obedecidas as regras do jogo, ndo sdo eventos tipicos,

13 MIGUEL REALE JUNIOR, Antijuridicidade Concreta, José Bushatsky Editor, Sao Paulo, 1973, p. 58.
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estando a conduta que as ocasiona amparada pelo exercicio regular de direito,
que no caso atua como excludente da tipicidade.

O exercicio da medicina, por outro lado, além de regulado pelo
Estado, é uma atividade fomentada e incentivada pelo ordenamento juridico,
como se constatou pelo destaque que lhe foi dado no texto constitucional
patrio, ao considerar de relevancia publica as agdes na area da saude.

As intervengdes médico-ciriirgicas, agodes dirigidas a preservagdo da
saude fisica e psiquica da populagdo, ndo discrepam deste incentivo e fomento
pelo Estado.

Também aqui, as lesdes corporais sdo uma conseqiiéncia direta do
seu exercicio e, igualmente, para a solugfo juridica desses eventos lesivos a
doutrina se contende e os autores apresentam as mais variadas solugdes.

Um grupo de doutrinadores distingue, de um lado, as mtervengdes
cirargicas necessarias, com finalidade eminentemente curativa, e, de outro,
aquelas meramente eletivas, com finalidade exclusivamente estética,
apresentando diversa solugdo juridica conforme as lesoes decorram de uma ou
de outra. Outro segmento de autores ndo diferencia entre cirurgia necessaria ¢
cirurgia eletiva, dando uma solug¢fo juridica unitaria. Em ambos os grupos,
por sua vez, ha os que discriminam entre operagdes efetuadas com éxito e
aquelas malogradas, e os que nfo levam em conta o sucesso ou insucesso da
interveng¢do, desde que tenha sido respeitada as regras da arte médica.

Na Alemanha, por exemplo, onde ndo existe a previsdo da
excludente genérica do exercicio regular de direito, a jurisprudéncia tem sido
remansosa em reconhecer que as intervengdes médicas dirigidas a cura dos
pacientes constituem lesdes tipicas, porém justificadas pelo consentimento
expresso ou presumido do paciente. Ja os autores que aderem a esta solugéo
sio uma franca minoria.””’ A opinifio dominante na doutrina germénica é
contraria a jurisprudéncia e entende que ndo ha conduta tipica, uma vez que a
acdo esta dirigida ao restabelecimento da saude, distinguindo, no entanto,
entre intervengdes efetuadas com éxito e malogradas. Porém ndo existe
unanimidade com relagdo ao fundamento da exclusdo da tipicidade, uns se
socorrendo da adequagdo social da conduta, outros da teoria dos riscos
permitidos e outros da auséncia do dolo de lesar. 138

Entre nos, JOSE HENRIQUE PIERANGELI diferencia entre
cirurgias com fins terapéuticos e cirurgias sem fins terapéuticos,
exemplificando estas com as operagdes que objetivam um fim estético, para

7 LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo I, p. 470.
8 LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo II, p. 471.
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dar tratamento juridico diverso : ato atipico e causa de exclusio da ilicitude,
respectivamente.

Entendemos que toda e qualquer cirurgia, desde que praticada
dentro da lex artis e com observdncia dos principios éticos que informam a
profissdo médica, é fomentada e incentivada pela ordem juridica. Quem pode
negar que a cirurgia estética, desde que nio infrinja os preceitos éticos € os
bons costumes, ndo tem finalidade curativa ? Sera que a plenitude da saude
psiquica n3o constitui uma finalidade terapéutica ? Cremos que sim.

Nesta obra, por se reconhecer que a pratica das aludidas
interven¢des médico-cirurgicas decorre de um direito incentivado ou
fomentado pela ordem juridica, cujo exercicio implica necessariamente uma
lesdo ao bem juridico, vai-se, oportunamente, concluir que as lesdes dela
resultantes, desde que tenham sido obedecidas as regras da arte médica, ndo
sdo eventos tipicos, estando a conduta que as ocasiona amparada pelo
exercicio regular de direito que, no caso, atua como excludente da tipicidade.

Deve-se, neste passo, adiantar que o aparente conflito entre duas
normas, uma proibindo a pratica da conduta através de um tipo legal de crime,
outra incentivando-a ou fomentando-a, deve sempre ser resolvido em favor da
norma que incentiva ou fomenta a pratica da conduta. Isto porque, conforme
os ensinamentos de Nelson Hungria " nenhum direito subjetivo individual,
ainda que de carater privatistico, pode gravitar fora da érbita do interesse
social. Se o direito civil, por exemplo, disciplinando esta ou aquela facultas
agendi, autoriza, para assegurar-lhe o pleno exercicio, a pratica de um fato
que, em outras ocasides constituiria crime, tem-se entender que assim dispde,
ndo apenas por amor ao direito individual em si, mas também no interesse da
ordem juridica em geral. Tal dispositivo, portanto, ndo pode deixar de
repercutir sobre o direito penal. " 14

BETTIOL, apés afirmar que aquele que age no exercicio de um
direito nio pode realizar um ilicito penal, diz que " tal principio responde a
uma exigéncia loégica, enquanto seria absurdo que de um lado a lei autorizasse
a um sujeito a liberdade de agir em vista de um dado interesse e de outro
considerasse tal atividade como ilicita, lesiva que é de um bem penalmente
protegido. A razdo da justificagdo é dada pela prevaléncia reconhecida ao
interesse daquele que exercita um préprio direito subjetivo sobre o interesse
que através de tal exercicio resulta sacrificado. " '*'

Cabe mencionar que os atos emulativos, que, segundo GIULIO
BATTAGLINI, consistem no exercicio de direito sem utilidade prépria, mas

'* JOSE HENRIQUE PIERANGELI, O consentimento do ofendido ( na Teoria do Delito ), Editora dos
Tribunais, S3o Paulo, 2% edi¢do, 1995, p.192.

' NELSON HUNGRIA e HELENO CLAUDIO FRAGOSO, obra citada, volume I, tomo II, p.309.

'*! GIUSEPPE BETTIOL, obra citada, p. 273.
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para prejudicar outrem ( por exemplo, pintar de preto a propria casa, com a
unica finalidade de diminuir a luz ao proprietario da casa defronte ), sdo
geralmente considerados licitos. '* No mesmo sentido, MARCELLO
JARDIM LINHARES destaca que os atos emulativos; que se acham em regra
relacionados com o direito de propriedade, ndo constituem ilicitos, salvo
quando o direito expressamente o declare. Podem caracterizar, por exemplo,
infragdo penal quando causarem perturbagdo do trabalho ou do sossego
alheios ( Le1r das Contravengdes Penais, artigos 42 e 65 ). Também 0 nosso
Codigo Civil, ao disciplinar o direito de vizinhanga, da ao proprietario ou ao
inquilino de um prédio o direito de impedir que o mau uso da propriedade

vizinha possa prejudicar a seguranga, o sossego e a saude dos que nele
habitarem ( artigo 554). '**

Finalmente, deve-se observar que o exercicio de direitos deve ser
efetivado dentro da condicionante expressa pelo adjetivo regular, ou seja, de
forma ndo abusiva e rigorosamente dentro da autorizagio dada. Muito embora
as pessoas estejam autorizadas e sejam até incentivadas ou fomentadas a
exercé-los, ainda que a custa da lesdo de interesses penalmente protegidos, a
lei penal pune todo e qualquer excesso no exercicio dos referidos direitos,
quer a titulo de dolo, quer a titulo de culpa ( Cédigo Penal, artigo 23,
paragrafo unico ). O excesso, assim, descaracteriza a causa de justificacio,
pois o direito exercido de forma ndo regular, abusiva, eqiiivale a sua negag¢io.

4. Natureza juridica do estrito cumprimento de dever legal

E necessario, inicialmente, nos remetermos a algumas colocagdes
anteriormente feitas, a fim de que precisemos a natureza juridica do
cumprimento de deveres.

Dissemos, com apoio em ZAFFARONI, que quando o legislador se
encontra perante um ente ¢ tem inferesse em tutela-lo, é porque o valora. Sua
valoragdo do ente se traduz numa norma, que o eleva a categoria de bem
Juridico. Quando o legislador quer dar a esse bem juridico uma prote¢io
penal, elabora, com base na norma, um tipo legal de crime e, entdo, o bem
juridico passa a ser penalmente tutelado. Assim, exemplificou-se que o
legislador, valorando o ente " vida humana ", tem interesse em o tutelar. Este
interesse juridico em proteger a entidade " vida humana " € traduzido numa
norma : " é proibido matar ", que a eleva a categoria de bem juridico. Esta
norma proibitiva, por sua vez, tem que ser expressada na lei penal e, com isto,
a vida humana se revelara como um bem juridico penalmente tutelado. B

12 GIULIO BATTAGLINI, Direito Penal, 1° volume, Saraiva S/A, Livreiros Editores, S3o Paulo, 1973, p.
384,

' MARCELLO JARDIM LINHARES, Estrito Cumprimento de Dever Legal — Exercicio Regular de
Direito, Forense, Rio de Janeiro, 1983, p. 250.
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nesse momento que o legislador elabora o tipo legal de crime ( art. 121, CP )
e, entdo, o bem juridico " vida humana " passa a ser penalmente tutelado.

Desta forma, o legislador vai do ente ad norma e da norma ao tipo.
Vimos, também, que ao interpretarmos a lei para podermos determinar o seu
alcance, devemos fazer o caminho inverso : da le1 ( "Art. 121. Matar alguém :
Pena - reclusio, de 6 (seis ) a 20 ( vinte ) anos " ) a norma ( " € proibido
matar " ) e, através da norma, conhecemos o ente que € o bem juridico
protegido ( " vida humana " ).

Assim sendo, ficou evidente que tanto a norma quanto o bem
juridico nfo pertencem a lei, mas se conhecem através da lei ( tipo legal ) e
limitam o seu alcance.

Em razio disto, o conteudo das normas € o pressuposto dos tipos
penais. As leis ndo fazem outra sendo reconhecer o valor das distintas normas
criadas em defesa dos bens juridicos e da ordem ético-social. Impde-se, desta
forma, o reconhecimento da prioridade logica da norma em relagdo ao tipo,
que se manifesta na seqiiéncia : valoragdo do bem-norma proibitiva-lei penal.

Conforme ficou demonstrado pelos ensinamentos de WELZEL, o
tipo é uma figura conceitual que descreve mediante conceitos formas
possiveis de conduta humana. A norma proibe a realizagdo destas formas de
comportamento. Caso se realize concretamente a conduta, descrita por meio
de suas caracteristicas gerais no tipo de uma norma proibitiva ( assim, por
exemplo, causar a morte de alguém ), a mesma entra em contradi¢do com a
exigéncia da norma ( " ndo mate " ). Dai deriva a antinormatividade da
conduta. Assim, toda realizagdo do tipo de uma norma proibitiva é
certamente antinormativa. Isto é uma decorréncia da prioridade ldgica da

norma em relagdo ao tipo penal. Em conseqiiéncia, a tipicidade, pressupoe a
antinormatividade.

Desta forma, a norma estd para o tipo penal assim como a
antinormatividade estd para a tipicidade.

Porém, também foi evidenciado por WELZEL que nem sempre a
realizacdo do tipo de uma norma proibitiva ¢ antijuridica, uma vez que o
ordenamento juridico ndo € constituido somente de normas, mas também de
preceitos permissivos ( " autorizagdes " ). Existem preceitos permissivos que
autorizam, em certos casos, a pratica da conduta tipica, por exemplo a
realizagdo do tipo " matar alguém " em caso de legitima defesa. Sua
interferéncia impede que a norma geral ( abstrata ) se converta num dever
juridico concreto para o autor. Neste caso, a realizagdo do tipo penal ¢
conforme ao direito.
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Enfocando a tipicidade e a antijuridicidade sob este angulo,
afirmamos que a tipicidade é a contradi¢do entre uma conduta real e a
norma proibitiva contida num tipo legal de crime ( proibi¢des e mandatos ) e
a antijuridicidade a contradi¢do entre uma conduta real ( tipica ) e o
ordenamento juridico como um todo. Como conseqiiéncia, a tipicidade
pressupde a antinormatividade e a antijuridicidade pressupde a tipicidade.
Dito em outras palavras, o prius logico da tipicidade ¢ a antinormatividade € o
da antjjuridicidade € a tipicidade.

E mister, agora, desenvolvermos na integra a teoria de
ZAFFARONI, face a sua relevancia para o deslinde da natureza juridica do
instituto em exame.

Inicialmente, ZAFFARONI adverte que o fato de uma conduta se
adequar formalmente a um tipo legal de crime ndo significa que ela seja
penalmente tipica porquanto " Que uma conduta seja tipica ndo significa
necessariamente que seja antinormativa, ¢ dizer, que esteja proibida pela
norma ( pelo ' ndo mataras ', ' ndo furtaras ', etc. ). O tipo € criado pelo
legislador para tutelar o bem contra as condutas que a norma proibe, de modo
que o juiz nio pode jamais considerar incluidas no tipo aquelas condutas que,
ainda que formalmente se ajustem a descrigdo tipica, realmente nio podem
considerar-se contrarias a norma nem afetantes do bem tutelado. " '**

Em seguida, o mestre argentino distingue entre tipicidade legal e
tipicidade penal : " A antinormatividade ndo se comprova com a s6
adequagdo da conduta ao tipo legal, sendo que requer uma investigagdo do
alcance da norma que estd anteposta e que deu origem ao tipo legal, e uma
investigacdo sobre a afetagdo do bem juridico. Esta investiga¢do ¢ uma etapa
posterior do juizo de tipicidade que, uma vez comprovada a tipicidade legal,
obriga a indagar sobre a antinormatividade, € somente quando esta se
comprovou podemos concluir na tipicidade penal da conduta." A seguir,
assevera ZAFFARONI : " Tipicidade legal e tipicidade penal ndo sdo a
mesma coisa : a tipicidade penal pressupde a legal, porém ndo a esgota; a
tipicidade penal requer, ademais da tipicidade legal, a antinormatividade."
Logo depois, termina o raciocinio com destaque : " A TIPICIDADE PENAL
REQUER QUE A CONDUTA, ADEMAIS DE ENQUADRAR-SE NO TIPO
LEGAL, VIOLE A NORMA E AFETE O BEM JURIDICO. " '*

Exemplificando com a conduta do oficial de justiga que, dando
cumprimento a uma ordem judicial que determinou o embargo e o seqiiestro
de um quadro de propriedade do devedor, solicita o auxilio da forga publica e,
obedecendo todas as formalidades legais, seqiiestra a obra e a pde a
disposi¢do do juizo, afirma ZAFFARONI : " O mais elementar sentido

' EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 384.
"> EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, ps. 384 ¢ 385.
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comum indica que essa conduta nio pode ter nenhuma relevancia penal, que
em modo algum pode ser delito. " **°

Segundo ZAFFARONI, para uma boa parte dos autores argentinos (
e para maioria dos nossos doutrinadores, acrescentamos ) o oficial de justiga
atuou amparado por uma causa de justificagdo, ou seja, a sua conduta seria
tipica, porém ndo antijuridica. 17

Este entender ¢ inadmissivel para ZAFFARONI porque " tipicidade
implica antinormatividade ( contrariedade a norma ) e ndo podemos admitir
que na ordem normativa uma norma mande o que outra norma proibe. Uma
ordem normativa em que uma norma possa mandar o que outra norma possa
proibir, deixa de ser uma ordem e de ser normativa e fica numa desordem
arbitraria. " E, mais adiante, prossegue : " Esta ordem minima que devem
guardar as normas entre si impede que uma norma proiba o que a outra
ordene, como também impede que uma norma proiba o que a outra fomente.
Pode bem suceder que o tipo legal pareca incluir na tipicidade estes casos,
como sucede com o do oficial de justi¢a e, ndo obstante, quando penetramos
um pouco mais no alcance da norma que esta anteposta ao tipo, nos
advertimos de que, a luz da mesma entendida como parte da ordem
normativa, a conduta que se ajusta ao tipo legal ndo pode estar proibida,
porque a mesma ordem normativa a ordena ou a fomenta. nia

A seguir, ZAFFARONI passa a expor o nucleo de sua bem
elaborada teoria : " Isto nos indica que o juizo de tipicidade ndo ¢ um mero
juizo de tipicidade legal, sendo que exige outro passo, que € a comprovagao
da tipicidade conglobante, consistente na averiguagdo da proibigdo mediante
a indaga¢do do alcance proibitivo da norma, no considerada isoladamente,
mas conglobada com a ordem normativa. 4 tipicidade conglobante é um
corretivo da tipicidade legal, posto que pode excluir do ambito do tipico
aquelas condutas que s6 aparentemente estdo proibidas, como sucede no caso
exposto do oficial de justiga, que se ajusta ao ' apropria¢do ( subtragdo ) de
uma coisa movel alheia ' ( art. 162, CP ), mas que ndo esta alcan¢ada na
proibi¢do do ' ndo furtaras.'" 149

Finalmente, conclui ZAFFARONI : " Sera pois, fun¢do deste
segundo passo do juizo de tipicidade penal, reduzi-la a verdadeira dimensio
do que a norma proibe, deixando fora da tipicidade penal aquelas condutas
que s6 sdo alcangadas pela tipicidade legal, mas que a ordem normativa nio
quer proibir, precisamente porque as ordena ou as fomenta. " '*°

' EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 385.
' EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 385.
'8 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 386.
' EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 386.
'Y EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 386.
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Como reconhece COUSINO MAC IVER, a tese de ZAFFARONI é
de uma solidez e profundidade que ndo pode ser facilmente contestada, um
vez que parte de premissas inatacaveis. 131

O tnico reparo que fazemos a tese de ZAFFARONI € que se pode
sustentar, como logo veremos, a auséncia de tipicidade, naquelas situagdes de
estrito cumprimento de dever legal e de exercicio regular de direito em que a
ordem normativa ordena e fomenta a conduta, empregando a sua linha mestra
de raciocinio, porém sem a necessidade de se cindir a tipicidade entre
tipicidade legal e tipicidade penal. No nosso entender, esta cisdo do conceito
de tipicidade prejudica a nitidez que deve existir no conceito analitico de
crime, complicando-o desnecessariamente.

Como visto, o cumprimento do dever juridico estd previsto no
artigo 23, inciso III, primeira parte, do Codigo Penal que dispée que ndo ha
crime quando o agente pratica o fato : " em estrito cumprimento de dever
legal... "

O nosso Codigo Penal, filiou-se aqueles sistemas legislativos que se
limitam a prever esta justificativa de forma genérica, ndo especificando os
seus requisitos, cingindo-se, assim, a enuncia-la na Parte Geral. Esta técnica
legislativa levou alguns autores a dizer que o dispositivo legal que a prevé
constitui uma lei aberta, que devera ser preenchida pelo juiz
discricionariamente, a fim de ajusta-la ao caso particular submetido a sua
decisio, salvo a hipotese excepcional de exigéncias contidas na fonte que cria
o dever.

Como os deveres legais estdo espalhados por toda a legislacéo,
especialmente no direito administrativo, civil, penal e processual, ndo existe
nos ordenamentos juridicos em geral, e no nosso em particular, uma
sistematizagdo dos mesmos, o que, conforme dissemos, explica o fato de
terem os doutrinadores evitado classifica-los metodicamente, limitando-se a
exemplifica-los de uma forma geral, através de modelos casuisticos aos quais
se ajustariam 0s casos concretos.

No entanto, embora reconhecendo essa dificuldade na
sistematizagdo dos deveres juridicos, dividimo-los em dois segmentos
conforme se tratem de deveres que se revestem de cardier publico e de
deveres que se revestem de cardter privado.

Dentre os deveres que se revestem de cardter publico distinguimo-
los entre dever genérico de atuar, cujo cumprimento ndo acarreta
necessariamente uma ofensa ao bem juridico penalmente tutelado, e dever

1511 UIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo 11, p. 474.
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especifico de atuar com lesdo ao bem juridico, cujo cumprimento implica
forcosamente uma ofensa ao interesse tipicamente protegido.

Como exemplo da primeira hipotese — dever genérico de atuar —
mencionamos o caso do policial que, em persegui¢do a um preso em fuga,
atira contra as suas pernas para obstar a evasio. Neste caso, a lei ndo impde,
especificamente, ao policial o dever de ofender a integridade corporal do
fugitivo, mas apenas lhe ordena, genericamente, o dever de atuar para deté-lo,
ressalvando o emprego da for¢a indispensavel para tanto.

Ilustramos a segunda hipotese — dever especifico de atuar com
lesdo ao bem juridico — com os exemplos do verdugo, que executa a pena
capital, ¢ do policial, que prende o delinqliente em cumprimento de uma
ordem judicial. Nestas hipoteses, a lei determina aos agentes publicos que
atuem, impondo-lhes, em conseqiiéncia, o dever de ofender determinados
bens juridicos penalmente protegidos : vida e liberdade pessoal,
respectivamente.

Foi visto que esta distingdo entre dever genérico de atuar e dever
especifico de atuar com lesdo ao bem juridico, no caso dos deveres juridicos
que se revestem de cardter publico, tem especial importancia para a
caracterizagdo da natureza juridica do instituto.

Adiantamos que o estrito cumprimento de um dever genérico de
atuar que, eventualmente, venha a ofender um bem juridico tipicamente
protegido constituira uma causa de exclusdo da antijuridicidade, ao passo que
o estrito cumprimento de um dever especifico de atuar com lesdo ao bem
Juridico constituird uma causa de exclusdo da tipicidade. Isto porque, na
primeira hipotese, a lei ndo ordena ao agente publico que atue com lesio ao
bem juridico, mas apenas lhe impde o cumprimento de um dever genérico de
atuar, ao passo que, na outra, a lei ordena ao agente publico que execute a
conduta determinada que, forgosamente, implica a ofensa a determinado bem
juridico.

Equiparamos, igualmente, o cumprimento da ordem da autoridade
publica ao cumprimento de um dever legal, uma vez que toda ordem legitima
de superior hierarquico, pressupde uma norma juridica que a fundamenta, o
que faz com que tudo se reduza ao cumprimento de deveres legais. E fora de
divida que os casos mais freqiientes de obediéncia devida sdo semelhantes
aos de cumprimento de dever legal o que, portanto, justifica a equiparacio, de

forma que a mesma € aqui tratada como uma subespécie desta causa de
Justificagio.

Foi, também, mencionado que nas leis se encontram numerosos
deveres juridicos, distintos dos anteriores, que se revestem de cardter

particular, ou seja, aqueles preceitos que nio pressupdem no executor um
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agente publico. Assim, no direito de familia os deveres que ambos os
conjuges tém de fidelidade reciproca; vida em comum, no domicilio conjugal;
mutua assisténcia; sustento, guarda e educagdo dos filhos ( Cddigo Civil,
artigo 231, incisos I a IV ). No exercicio destes deveres pode ocorrer, por
exemplo, que qualquer um dos cOnjuges tenha a necessidade de praticar
alguma conduta que venha a ofender tipicamente algum interesse
juridicamente protegido dos filhos.

Dissemos que, para aqueles que entendem que esses deveres
impostos pela le1 aos particulares sdo uma hipotese de cumprimento de dever
legal, as condutas que, em seu exercicio, venham a causar alguma lesdo a um
bem juridico serdo consideradas como tipicas, porém licitas, uma vez que a
ofensa ao bem juridico néo €, especificamente, imposta pelo dispositivo legal,
que apenas se limita, de uma forma genérica, a enunciar os deveres.

No entanto, com respeito a esses deveres juridicos que se revestem
de carater particular, deixamos consignado que, por serem excepcionais,
preferimos trata-los como casos de exercicio regular de direito. Como dito, na
pratica, contudo, os resultados sdo os mesmos.

Finalmente, foi observado que o cumprimento de deveres legais
deve ser efetivado dentro da condicionante manifestada pelo adjetivo estrito,
ou seja, de forma prudente e rigorosamente dentro da devida medida. Muito
embora os agentes publicos estejam obrigados a cumpri-los, ainda que a custa
da lesdo de interesses penalmente protegidos, a lei penal pune o excesso, quer
a titulo de dolo, quer a titulo de culpa ( Codigo Penal, artigo 23, paragrafo
unico ). Além do mais, o exercicio abusivo dos referidos deveres pode
caracterizar o crime de abuso de autoridade ( Lei n.° 4898/65, artigos 3° ¢ 4°).
Todo excesso, pois, desfigura a causa de justificagdo, haja vista que o abuso
do dever eqiiivale a sua negagao.

Vamos agora fundamentar a assertiva que anteriormente fizemos no
sentido de que o estrito cumprimento de um dever genérico de atuar que,
eventualmente, venha a ofender um bem juridico tipicamente protegido
constituira uma causa de exclusGo da antijuridicidade, ao passo que o
cumprimento de um dever especifico de atuar com lesdo ao bem juridico
constituira uma causa de exclusdo da tipicidade.

Primeiramente, cumpre esclarecer que as demais causas de exclusido
da ilicitude se originam de um preceito permissivo, que apenas faculta,
autoriza que se pratique a conduta que corresponde a um tipo legal de crime,
ao passo que o cumprimento de deveres procede de uma norma preceptiva,
que obriga, impde a pratica da conduta que, eventualmente, pode se ajustar ao
modelo tipico, de vez que consiste num imperativo, numa ordem.
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ZAFFARONI coloca com muita justeza : " Quem ndo quer atuar
justificadamente, pode ndo fazé-lo, porque o direito ndo lhe ordena que o faga
sendo que simplesmente lhe permite. Em lugar, quem deixa de cumprir com
um dever juridico € sancionado, porque o direito lhe ordena que atue dessa
forma. Por outro lado, no cumprimento de dever juridico ha uma ordem, na
causa de justificagdo ndo ha sequer um favorecimento da conduta justificada,
a qual somente estd permitida como um gesto de impoténcia ante uma
situagdo de conflito. " >

Acrescentaremos que, embora no dever genérico de atuar haja uma
ordem, o seu cumprimento ndo implica necessariamente uma lesdo ao bem
juridico tipicamente protegido. Lembremos o exemplo do policial que
persegue o preso em fuga e atira contra as suas pernas para evitar a evasio.
Neste caso, a lei ndo ordena ao policial que ofenda forgosamente a integridade
corporal do delinqiiente, mas apenas lhe impde, genericamente, a obrigagio
de atuar para impedir a fuga, com emprego da violéncia indispensavel. Por
1ss0, a sua conduta ¢ tipica, de vez que a norma que o obriga a atuar nio
implica necessariamente uma ofensa a integridade corporal. No entanto, esta
conduta tipica ( e, portanto, antinormativa ) € /icita, justificada que esta pelo
estrito cumprimento de dever legal, que no caso atua como causa de exclusdo
da ilicitude.

Ja no dever especifico de atuar com lesGo ao bem juridico, é a
propria lei que ordena a pratica da conduta lesiva. Tomem-se os exemplos do
carrasco que, dando cumprimento a sentenga que condenou o réu a pena de
morte, aciona 0 mecanismo fatal e o do policial que, em cumprimento de uma
ordem judicial, efetua a prisdo preventiva do réu. Em ambas as hipdteses o
estrito cumprimento do dever legal necessariamente acarreta lesdo a um
determinado bem juridico : vida e liberdade pessoal, respectivamente. Por este
motivo, as condutas dos agentes publicos ndo sdo tipicas, uma vez que as
normas que os obrigam a agir implicam obrigatoriamente matar e ofender a
liberdade pessoal de alguém. O estrito cumprimento de dever legal, nestas
hipéteses, atua como causa de exclusdo da tipicidade.

Seria, realmente, um desproposito exigir-se que o agente publico,
que cumpre um dever legal, cujo exercicio necessariamente se ajusta a um
tipo penal, se defenda socorrendo-se desta excludente da ilicitude, sendo
submetido, pois, ao énus do processo. E por isto que o policial, que prende
alguém no estrito cumprimento de uma ordem judicial, ndo é chamado a

prestar contas, a justificar-se pela privagdo da liberdade pessoal da pessoa
detida.

Tal fato ndo passou despercebido a BUSTOS RAMIREZ que, ao
comentar sobre o cumprimento de deveres, afirma : " nem sempre estas

"2 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, ps. 464 ¢ 465.
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causas serdo de justificagdo, senio também podem ser de atipicidade quando
ha uma obrigag¢do especifica de atuar para o sujeito, pois ndo se trata de uma
permissdo, sendo que cometeria delito se ndo atuara. De forma igual que na
obediéncia devida, entdo, se chegaria a uma contradi¢do insoluvel uma vez
que, por uma parte, seria tipico ndo atuar e também tipico atuar. Dai que
nestes casos ndo se estara perante uma causa de justificagdo, sendo de
atipicidade ( por exemplo, quando o funcionario publico tem a obrigacdo de
deter ) . " '

Dissemos, com respaldo em COUSINO MAC IVER, que a tese de
ZAFFARONI ¢ incontestavel. O unico reparo que lha fizemos foi o de causar
uma cisdo na tipicidade, distinguindo entre tipicidade legal e tipicidade penal,
o que prejudica desnecessariamente a pureza do conceito analitico de crime.

N3o achamos necessario cindir o conceito de tipicidade para se
chegar a conclusdo da atipicidade das condutas que cumprem determinados
deveres legais - deveres especificos de atuar com lesdo ao bem juridico.
Chegaremos a mesma conclusdo de ZAFFARONI langando mio dos
principios que regem o conflito aparente de normas, perfeitamente aplicavel a
espécie.

Efetivamente, nestes casos o que se verifica € o concurso, apenas
aparente, de duas normas : a norma penal que proibe que se mate, se prive
alguém da liberdade pessoal, etc. e a norma ndo penal ( de carater
administrativo, processual, etc. ) que ordena que se execute a sentenga de
morte, que se prenda o réu preventivamente, etc. Como as duas normas se
contradizem, a evidéncia que elas ndo podem ser afirmadas simultaneamente :
apenas uma delas deve prevalecer. Na realidade, nfo ha conflito algum.

HANS KELSEN, ao indagar sobre o modo pelo qual os principios
l6gicos, particularmente o principio da nio-contradigdo, podem ser aplicados
as relagdes entre normas da a seguinte resposta a questdo : " os principios
l6gicos podem ser, se ndo direta indiretamente, aplicados as normas juridicas,
na medida em que podem ser aplicados as proposi¢des juridicas que
descrevem estas normas e que, por sua vez, podem ser verdadeiras ou falsas.
Duas normas juridicas contradizem-se e ndo podem, por isso, ser afirmadas
simultaneamente como validas quando as proposigdes juridicas que as
descrevem se contradizem; € uma norma juridica pode ser deduzida de uma
outra quando as proposi¢des juridicas que as descrevem podem entrar num
silogismo logico. " Como veremos, a norma que ordena a conduta
prevalece logicamente sobre a que a proibe, afastando a hipotese de se cogitar
de uma real contradi¢do entre as normas.

'3 JUAN BUSTOS RAMIREZ, obra citada, p. 257.
** HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito. Martins Fontes, S&o Paulo, 1997, p. 84.
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NORBERTO BOBBIO afirma que o ordenamento juridico constitui
um sistema porque nele n3o podem coexistir normas incompativeis. Nas
palavras do representante da corrente jusfilosofica do Positivismo Analitico,
o vocabulo sistema " aqui equivale a validade do principio que exclui a
incompatibilidade das normas. Se num ordenamento vém a existir normas
incompativeis, uma das duas ou ambas devem ser eliminadas. " > ( g.n.)

A incompatibilidade entre duas normas € aquilo que os juristas
denominam de antinomia. A antinoma ¢ definida por BOBBIO como o
encontro de duas proposi¢des incompativeis. Neste caso, ambas nido podem
ser verdadeiras ¢, conforme por ele acentuado, a eliminagdo do inconveniente
ndo poderd consistir em outra coisa sendo na eliminagdo de uma das duas
normas ou de ambas, se as mesmas forem contrarias.

O problema se resume em se identificar qual das duas normas
devera ser eliminada. BOBBIO distingue entre antinomias soluveis, que ele
chama de aparentes, e antinomias insoluveis, por ele denominadas de reais.
No seu entender, sdo antinomias insoluveis ndo sé aquelas em que ndo se
pode aplicar nenhuma das regras pensadas para a solugdo de antinomias,
como também aquelas em que se podem aplicar a0 mesmo tempo duas ou
mais regras em conflito entre si.

Para a solugdo das antinomias aparentes BOBBIO apresenta trés
critérios distintos : critério cronoldgico; critério hierdrquico e critério da
especialidade. '

Segundo BOBBIO, o critério cronoldgico, chamado também de lex
posterior, é aquele segundo o qual entre duas normas juridicas incompativeis
prevalece a norma posterior : lex posterior derogat priori, 0 critério
hierdrquico, também chamado de /ex superior, € aquele pelo qual, entre duas
normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior : lex superior
derogat lex inferior, o critério da especialidade, dito lex specialis, ¢ aquele
pelo qual, entre duas normas incompativeis, uma geral e outra especial ( ou
excepcional ), prevalece a segunda : lex specialis derogat generali. **’

Considerando o nosso direito positivo, podemos dizer com MIR
PUIG que, em se tratando de cumprimento de deveres, o artigo 23, inciso III,
primeira parte, do Codigo Penal, vem negar a vontade do direito penal de
derrogar os deveres definidos em outras normas juridicas. Como ensina o
mestre da Universidade de Barcelona, quando " um fato se acha ao mesmo
tempo previsto em uma lei penal ou em outra norma juridica nio penal, que

'** NORBERTO BOBBIO, Teoria do Ordenamento Juridico, Editora UNB, Brasilia, 9° edigfo, 1997, p. 80.
'** NORBERTO BOBBIO, obra citada, p. 92.
*7 NORBERTO BOBBIO, obra citada, ps. 95 ¢ 96.
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obriga ou permite positivamente sua realizago, se apresenta uma situagdo de
conflito de leis que o art. 8, 11.° decide em favor da norma néo penal. " 18

O preceito contido na primeira parte do inciso II do artigo 23 do
Cddigo Penal nio se limita, pois, a declarar um principio tdo 6bvio como o de
que quem atua conforme o direito ndo se comporta antijuridicamente, posto
que, conforme MIR PUIG, " poderia resultar duvidoso se o dever ou o direito
estabelecido por uma lei ndo penal pode justificar o fato, afastando a lei penal
que em geral o castiga. " 159

Embora MIR PUIG estivesse se referindo ao cumprimento de
deveres e ao exercicio de direitos apenas como causas de exclusdo da
ilicitude, o raciocinio é idéntico caso os mesmos sejam considerados como
causas de exclusio da tipicidade.

Com a didatica de sempre, COUSINO MAC IVER nos ensina que
frente ao "' cumprimento de um dever, seja ele excludente da tipicidade ou da
antijuridicidade, o interesse preponderante ndo se mede pela natureza ou pelo
gquantum das respectivas sangdes, sendo que sempre € prevalente a norma
imperativa ante a proibitiva. " 160

O carater impositivo da norma nio penal &, destarte, a razdo pela
qual o aparente conflito de normas é sempre resolvido em seu favor. Dito em
outras palavras, a norma ndo penal, que obriga a pratica da conduta lesiva,
prevalece sempre sobre a norma penal, que a proibe, em razdo da primeira
obrigar & pratica do ato, enquanto que a norma penal apenas proibe a conduta
prevista no tipo legal de crime.

HUNGRIA, apods acentuar que o direito € um complexo harmoénico
de normas, assevera ndo ser admissivel um conflito entre estas. Assim,
prossegue, se " uma norma penal incrimina tal ou qual fato, que, entretanto,
em determinados casos, outra norma juridica penal ou extrapenal, permite ou
impde, ndo ha reconhecer, em tais casos, a existéncia de crime. " el

KAUFMANN, ao estabelecer um paralelo entre a norma e a
proposi¢do permissiva, afirma : " De uma proibi¢do surge um dever de
omissdo quando nio existe nenhuma permissdo. 4 permissdo impede a
concretizagdo da norma em dever. " 162

Mais adiante, ao cuidar daquelas ordens cujo conteudo é uma
matéria proibida ( por nés denominada dever especifico de atuar com lesdo
ao bem juridico ), KAUFMANN diz que as mesmas " ocupam uma posi¢do

158 SANTIAGO MIR PUIG, obra citada, p. 412,

1% SANTIAGO MIR PUIG, obra citada, p. 413.

160 1 UIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo II, p. 411.
1! NELSON HUNGRIA, obra citada, p. 309.

162 ARMIN KAUFMANN, obra citada, p. 334.
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especial na justificagdo : por exemplo, a morte levada a cabo pelo verdugo, a
priva¢do da liberdade imposta por um policial. A maioria das vezes se trata
aqui de ' ordens administrativas ', é dizer, de normas cuja existéncia depende
de haver sido ditadas por parte de uma autoridade competente. O que esta
ordenado, nio esta proibido; o mandato dirigido especialmente a determinada
classe de pessoas tem precedéncia com relagéo a proibigdo geral. " '@

Apo6s se referir a essas normas como especiais, KAUFMANN
acrescenta : " No contexto desta investigagdo, estes ' deveres justificantes '
interessam sobretudo por outras razdes : excluem por sua vez os ' tipos penais
de excegdo ' gerais. Frente a agdo legal do funcionario nfo existe legitima
defesa alguma, etc." '

Assim, a norma ndo penal que impde ao agente a pratica de um fato
previsto em lei como crime, somente em aparéncia conflita com a norma
penal que proibe a conduta, de vez que o aparente conflito € sempre resolvido
pela prevaléncia da primeira sobre a segunda : " o que esta ordenado nédo esta
proibido. " A norma ndo penal, por ser preceptiva ( ordena ) e se dirigir a uma
determinada classe de pessoas, € especial, logo sempre prevalece sobre a
norma penal que, por ser proibitiva ( proibe ) e se enderegar a todos, € geral.
Isto é uma decorréncia do principio l6gico segundo o qual o especial absorve
geral e, portanto, sobre ele sempre prevalece : lex specialis derogat generali.

Esclarega-se que a lei especial sempre derroga a lei geral, inclusive
quando esta ultima for posterior agquela. O conflito entre o critério da
especialidade e o critério cronoldgico foi muito bem resolvido por BOBBIO
" esse conflito tem lugar quando uma norma anterior-especial é incompativel
com uma norma posterior-geral. Tem-se conflito porque, aplicando o critério
de especialidade, da-se preponderancia a primeira norma, aplicando o critério
cronologico, da-se prevaléncia a segunda. Também aqui foi transmitida uma
regra geral, que soa assim : Lex posterior generalis non derogat priori
speciali. Com base nessa regra, o conflito entre critério de especialidade e
critério cronoldgico deve ser resolvido em favor do primeiro : a lei geral
sucessiva ndo tira do caminho a lei especial precedente. O que leva a uma
posterior exce¢do ao principio lex posterior derogat priori : esse principio
falha, ndo s6 quando a /ex posterior ¢ inferior, mas também quando é
generalis ( e a lex prior € specialis ). " 163

Resumindo, o cumprimento de deveres juridicos que se revestem de
cardter publico, que € o unico que consideramos como abrangido pela
expressio estrito cumprimento de dever legal, de vez que o cumprimento de
deveres que se revestem de carater privado ou particular foi por nos

' ARMIN KAUFMANN, obra citada, p. 343.
14 ARMIN KAUFMANN, obra citada, p. 343.
'S NORBERTO BOBBIO, obra citada, p. 108.

71



considerado como hipdtese do exercicio regular de direito, tem dupla natureza
juridica : causa de exclusio da ilicitude e causa de exclusio da tipicidade.

O cumprimento dos deveres que denominamos dever genérico de
atuar, possui natureza juridica de causa de exclusdo da ilicitude ( artigo 23,
inciso III, primeira parte, do Cddigo Penal ), uma vez que nido acarreta
necessariamente uma lesdo ao bem juridico.

O cumprimento dos deveres que designamos dever especifico de
atuar com lesdo ao bem juridico tem natureza juridica de causa de exclusio
da tipicidade, porque implica necessariamente uma ofensa ao bem juridico.

O estrito cumprimento de dever legal, como causa de exclusdo da
ilicitude, exige a adequagdo da conduta a um tipo penal e, assim, sujeita o
agente ao Onus da persecugdo penal. Como causa de exclusdo da tipicidade,
pressupde que o ato praticado seja atipico e, destarte, ndo submete o autor ao
gravame do processo.

5. Natureza juridica do exercicio de direitos

Também aqui € necessario nos remetermos a algumas colocagdes
anteriormente feitas, a fim de precisarmos a natureza juridica do exercicio de
direitos.

Vimos que a norma e o bem juridico ndo pertencem a lei, mas se
conhecem através da lei ( tipo legal ) e limitam o seu alcance, permanecendo
a ela antepostos.

Ficou claro que o contetido das normas € o pressuposto dos tipos
penais. As leis ndo fazem outra senfo reconhecer o valor das distintas normas
criadas em defesa dos bens juridicos e da ordem ético-social.

Mostramos que a tipicidade ¢ a contradi¢do entre uma conduta
concreta € a norma proibitiva contida no tipo penal e a antijjuridicidade a
contradigdo entre uma conduta real ( tipica ) ¢ o ordenamento juridico.
Afirmamos, em conseqiiéncia, que a tipicidade pressupde a antinormatividade
e a antijuridicidade pressupoe a tipicidade.

Concluimos com ZAFFARONI que a tipicidade requer que a
conduta, além de se enquadrar formalmente no tipo legal, viole a norma e

afete o bem juridico.

No caso do exercicio de direitos, confirmamos praticamente essa
conclusdo com o exemplo do boxeador que, obedecendo as regras do esporte,
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desfere um potente soco no queixo do seu contendor e, desta forma, pde fim a
luta, nocauteando-o. O bom senso indica que esta conduta ndo pode ter
qualquer relevancia penal, pois de nenhuma forma se enquadra no delito de
lesdes corporais.

Como demonstrado, os autores brasileiros, de um modo geral,
entendem que o boxeador praticou uma conduta tipica, porém licita,
justificada pela excludente do exercicio regular de direito ( e, para alguns,
também pelo consentimento do ofendido, que seria uma espécie de causa
supralegal de exclusdo da antijuridicidade '*®).

Vimos ser essa colocagdo inadmissivel, uma vez que, se a tipicidade
implica antinormatividade, ndo € logicamente razodvel que uma norma
incentive ou fomente a pratica de uma conduta ( por exemplo, praticar o
pugilismo ) e outra norma proiba a mesma agao.

Também consignamos, ao tratar do cumprimento de deveres, nio
ser necessario cindir a tipicidade em tipicidade legal e tipicidade penal,
construgdo que consideramos desnecessaria e, até, prejudicial a pureza do
conceito de tipicidade, para chegarmos a incontestavel conclusdo de
ZAFFARONI. Vamos logo demonstrar que, também no exercicio de direitos,
podemos concluir pela atipicidade das condutas que exercitam determinados
direttos - direitos incentivados ou fomentados pela ordem juridica -
utilizando-nos dos principios que regem o conflito aparente de normas,
perfeitamente aplicavel a espécie.

O exercicio de direito, como visto, vem previsto no artigo 23, inciso
III, segunda parte, do Cédigo Penal, que dispde que nfo ha crime quando o
agente pratica o fato : " no exercicio regular de direito. "

Igualmente aqui o nosso Codigo Penal ndo especificou os requisitos
da justificativa, limitando-se a prevé-la de forma genérica. Serve também para
este dispositivo legal o epiteto de lei penal aberta, que devera ser preenchida
pelo juiz discricionariamente ao aplica-la ao caso concreto.

De forma similar aos deveres, os direitos estdo espalhados por toda
legislagdo, especialmente no direito privado, administrativo, processual, etc.,
estando dispostos de forma assistematica.

Incluimos entre os direitos, certos deveres juridicos que se revestem
de cardter privado, ou seja, aqueles enderegados aos particulares. Assim, por
exemplo, no direito de familia o dever de ambos os conjuges de sustento,
guarda e educagdo dos filhos ( Codigo Civil, artigo 231, inciso IV ). A razdo

' Ndo vemos necessidade na consideragdo do consentimento do ofendido como causa supralegal de
exclusdo da ilicitude, uma vez que o0 mesmo nada mais é que 0 exercicio regular do direito de liberdade em
relagdo aos bens disponiveis.
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da classificagdo desses deveres como modalidades de exercicio regular de
direito se justifica pelo fato deles serem excepcionais, conforme deixamos
estabelecido.

Nio obstante tivéssemos reconhecido esta dificuldade na
sistematizagdo dos direitos assegurados por lei, dividimo-los em dois grupos
conforme se tratem de direitos meramente autorizados ou direitos fomentados
ou incentivados pelo ordenamento juridico.

Mencionamos que essa distingdo entre direito meramente
autorizado de um lado, e direito incentivado ou fomentado de outro, reveste-
se de capital importdncia para caracterizagdo da natureza juridica da
justificativa em exame. ‘

Adiantamos que o regular exercicio de um direito meramente
autorizado pelo direito, cuja conduta venha a causar lesdo a algum interesse
tipicamente protegido, constituird uma causa de exclusdo da ilicitude, ao
passo que o regular exercicio de um direito incentivado ou autorizado pelo
direito, cuja conduta venha a lesar o bem juridico protegido podera constituir
uma causa de exclusdo da tipicidade ou uma causa de exclusdo da ilicitude.

Distinguimos, com relagdo aos direitos incentivados ou fomentados
pela ordem juridica, de um lado, aqueles cujo exercicio implica
necessariamente uma lesdo ao bem juridico e, de outro, aqueles cujo
desempenho nio ofende necessariamente o interesse protegido.

Vimos que na primeira hipotese — direitos incentivados ou
fomentados cujo exercicio implique necessariamente uma lesdo a
determinado bem juridico — a conduta que os exerce ndo € tipica, uma vez
que esta amparada pela justificativa do exercicio regular de direito que, neste
caso, atua como excludente da tipicidade.

Vimos que na outra hipétese — direitos incentivados ou fomentados
cujo exercicio ndo ofenda necessariamente o bem juridico — a conduta que os
exerce de forma regular € tipica, porém licita, por estar amparada pela
justificativa do exercicio regular de direito que, na conjuntura, opera como
excludente da ilicitude.

Insistimos que nem todo exercicio de um direito incentivado ou
fomentado pela ordem juridica necessariamente ofende a um bem ou interesse
tipicamente protegido. Exemplificamos com a profissdo de advogado, de
notoria relevancia publica, cujo exercicio nio resulta obrigatoriamente em
dano a um determinado bem juridico.

Destacamos, dentre outros, como exemplos de exercicio de direitos
meramente autorizados, a violéncia empregada para repelir a turbagdo ¢ o
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esbulho, nos termos do artigo 502 do Codigo Civil ; a ofensa irrogada em
Juizo na discussdo da causa pela parte ou por seu procurador, ex vi do artigo
142, inciso 1, do Cédigo Penal; a autorizagdo dada pelo artigo 301 do Codigo
de Processo Penal a qualquer pessoa para que prenda em flagrante quem quer
que seja encontrado em flagrante delito; a offendicula; o trote académico, a
tradicional "pendura”, etc.

Dissemos que, em qualquer desses casos de exercicio de direitos, na
hipotese da conduta que os pratica de forma regular vir a causar alguma lesdo
a um bem juridico, o agente é amparado pela justificativa do exercicio regular
de direito, que aqui exerce o papel de causa de exclusdo da ilicitude, uma vez
que o exercicio do direito foi meramente autorizado pela ordem juridica.

Quanto aos direitos incentivados ou fomentados pelo ordenamento
juridico, demos especial atengdo ao exercicio da profissdo médico-cirurgica e
a pratica de esportes violentos ( boxe, luta-livre, judd, etc. ). Enfatizamos que
tanto as agOes na area da saude quanto a pratica desportiva sio,
respectivamente, considerados pelos artigos 197 e 217 da Constituigdo
Federal como de " relevancia pablica " e " fomentados. "

No que toca a pratica de esportes violentos, vimos que eles estdo
difundidos por todo o mundo e os Estados lhes ddo toda a sorte de incentivos
¢ fomentos : prémios, patrocinios, etc.

Dissemos que, para a solugdo juridica dos eventos lesivos causados
por esses esportes, a doutrina esta longe de ser pacifica. Para uma parte dela,
as condutas que os causam néo sdo tipicas, desde que respeitadas as regras do
jogo. Outro segmento dos autores entende que os danos ocasionados sio
eventos tipicos, porém as condutas que os provocam sio licitas por estarem
amparadas pela justificativa do exercicio regular de direito e/ou pelo
consentimento do ofendido.

Mesmo para aqueles que entendem ser a conduta atipica, ha
controvérsia quanto ao fundamento da atipicidade : para uns a mesma decorre
de se tratar de uma acdo socialmente adequada, para outros da auséncia de
dolo, etc.

Quanto a atividade médico-cirtirgica, vimos que as lesdes sdo
conseqiiéncias inevitaveis do seu exercicio e, igualmente, a doutrina se debate
na busca de uma solugéio juridica.

Mencionamos que um segmento dos autores distingue, de um lado,
entre intervengdo cirurgica necessaria, com finalidade curativa, e intervengio
cirirgica eletiva, com finalidade meramente estética, apresentando soluc¢des
diversas para as lesdes que derivam de uma ou de outra. Qutra parte da
doutrina ndo faz qualquer distingdo, dando uma solug¢fo juridica unitaria. Em
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ambos 0s grupos, por sua vez, hd os que distinguem entre operagdes efetuadas
com éxito e malogradas € os que ndo levam em conta 0 seu sucesso ou
insucesso, desde que respeitada as regras da arte médica.

E necessario esclarecer, neste ponto, que, segundo o sistema
tradicional causal-naturalista, a conduta que, no exercicio regular de direito,
cause uma ofensa a um bem juridico, € tipica, porém licita. Assim, por
exemplo, a conduta do médico-cirurgido que opera o paciente enfermo &
tipica ( lesdes corporais ou homicidio). Se o facultativo agiu dentro da lex
artis, a sua conduta, embora tipica, ¢ licita, divergindo os propugnadores
desta teoria apenas no que se refere ao fundamento da licitude
consentimento do ofendido, agdo socialmente adequada, exercicio regular de
direito, etc.

O sistema finalista, por outro lado, entende que, quem age no
exercicio regular de direito ndo realiza qualquer conduta tipica. Assim, no
exemplo mencionado da operagdo cirurgica, o0 médico atua com o objetivo de
curar ou aliviar o enfermo, ou prevenir seus males e, por isso, sua ac¢io final
ndo visa lesar ou matar seus pacientes. Desta forma, sua conduta nio ¢ dolosa
e, portanto, nio € tipica, uma vez que ndo se ajusta a qualquer tipo legal de
crime.

Quando o Codigo Penal assinala no artigo 23, inciso III, segunda
parte, a causa de exclusdo da ilicitude do " exercicio regular de direito " ¢
evidente que ndo estd se referindo a realizagdo de condutas nfo proibidas,
pois isso seria absolutamente desnecessario face ao principio constitucional
que dispde que " ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei " ( artigo 5°, inciso II, da Constituigdo Federal
de 1988 ). Nio seria necessario nenhum dispositivo do Codigo Penal para
enunciar esta verdade tdo simples. No dizer de ZAFFARONI " se a lei penal
menciona o exercicio de um direito, € porque se refere ao caso em que haja
um preceito permissivo especial para autorizar em uma circunstancia
determinada a realizacdo de uma conduta tipica, é dizer, proibida. " '%’

Neste sentido, torna-se evidente que o exercicio regular de direito
ndo pode ser considerado como causa una de exclusdo da ilicitude, mas,
apenas e tdo somente, conforme ensina ZAFFARONI, " o enunciado genérico
que remete a solugdo a qualquer parte do ordenamento juridico, onde se ache
o respectivo preceito permissivo. " '®® Assim, quem priva da liberdade alguém
que ¢ encontrado em flagrante delito ndo comete o crime de seqiiestro ou
carcere privado ( CP, art.148 ), porquanto o artigo 301 do Codigo de
Processo Penal autoriza a qualquer pessoa prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito. Neste caso, o enunciado genérico do exercicio

" EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, ps. 503 e 504
' EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 504.
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regular de direito remeteu a solugdo ao referido preceito permissivo previsto
na lei processual penal.

No que diz respeito ao exercicio de direitos, vimos com Hungria
que nenhum direito subjetivo individual pode gravitar fora da orbita do
interesse social. Se qualquer ramo do ordenamento juridico : civil,
administrativo, processual, etc., disciplinando qualquer direito, autoriza a
pratica de um fato descrito em lei como crime, a evidéncia tal preceito
permissivo ndo pode deixar de repercutir no direito penal.

Vamos agora fundamentar a assertiva que fizemos no sentido de
que o regular exercicio de um direito meramente autorizado pelo
ordenamento juridico, cuja conduta venha a causar lesdo a algum interesse
tipicamente protegido, constituird uma causa de exclusdo da ilicitude, ao
passo que o regular exercicio de um direito incentivado ou fomentado pela
ordem juridica, que necessariamente implique em lesdo ao bem juridico,
constituira uma causa de exclusdo da tipicidade.

ZAFFARONI, apos afirmar que a natureza ultima de qualquer
causa de exclusdo da antijuridicidade ¢ o exercicio de um direito,
complementa : " Os exercicios de direitos que surgem dos tipos permissivos
ndo sdo fomentados pelo Estado, sendo somente concedidos ante a
impossibilidade de resolver a situagdo conflitiva de outra maneira. " 0
mestre argentino, embora deixe consignado ser dificil assinalar um
fundamento comum para todos os tipos permissivos, reconhece que a " teoria
do fim " pode ser um indicador : " o fim de coexisténcia demanda que em
certas situagdes conflitivas se concedam direitos a realizar condutas
antinormativas, que tem por limite o proprio fim de que emergem " 170

Efetivamente, ndo obstante a ressalva de que ndo se pode identificar
um fundamento comum a todas as excludentes da ilicitude, pode-se, no
entanto, vislumbrar em todas elas, inclusive no exercicio regular de direito,
uma autorizagdo concedida pela lei penal para o exercicio de direitos face a
presenga de uma situagdo de fato na qual ndo ha possibilidade de se resolver a
situa¢do conflitiva de outra maneira.

Sendo este " fim de coexisténcia " a razdo Ultima pela qual a le
autoriza a se praticar condutas antinormativas, € evidente que ndo se pode
inserir sob a égide do exercicio regular de direito, como causa de exclusdo da

ilicitude, a pratica de condutas fomentadas ou incentivadas pelo proprio
Estado.

Seria, realmente, um absurdo exigir que a pessoa que pratica de
forma regular um direito incentivado ou fomentado pelo ordenamento

19 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, p. 486.
17 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, obra citada, ps. 486 e 487.
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juridico, cujo exercicio ocasione necessariamente uma lesdo a determinado
bem juridico, tenha que se defender utilizando-se da excludente da ilicitude,
sendo submetido aos inconvenientes de um processo. E por isso que, na
pratica, o lutador de boxe que, observando as regras do esporte, pde o
contendor a nocaute ndo € chamado a justificar-se pelas lesdes corporais que
causou; da mesma forma o cirurgido, que seguindo os canones da lex artis,
realiza uma operagio cirirgica necessaria ou eletiva ( incluida, pois, a cirurgia
meramente estética efetuada com o consentimento do paciente e com
observancia dos preceitos éticos e dos bons costumes ) ndo ¢ chamado a
prestar contas pelas lesdes advindas do ato cirurgico.

A razdo disto € evidente : nenhuma conduta tipica foi cometida.
Tanto a pratica dos esportes violentos regulamentados quanto a das
intervengdes médico-cirirgicas sio atividades fomentadas ou incentivadas
pelo direito que implicam necessariamente em ofensa a determinados bens
Jjuridicos. Desta forma, o seu regular exercicio ndo constitui qualquer evento
tipico.

Se nenhum direito subjetivo individual pode gravitar fora do
interesse publico, com muito maior razdo o exercicio regular daqueles direitos
subjetivos incentivados ou fomentados pelo Estado pode ser enquadrado sob a
moldura de qualquer tipo penal. Caso contrario, a lei estaria obrigando a
pessoa que praticou a conduta por ela mesma fomentada e incentivada a ter
que se justificar, e ser submetido ao processo, 0 que seria um contra-senso.

Aqui, também, o principio logico da ndo-contradigdo entre
normas deve ser chamado a colagdo. Duas normas juridicas que se
contradizem nio podem ser afirmadas simultaneamente como validas, como
afirmamos com base em KELSEN.

Conforme os ensinamentos de BOBBIO, vimos que a antinomia
aparente sera solucionada pela eliminagdo de uma das normas.

A diferenga do estrito cumprimento de dever legal, cujas normas
aparentemente em conflito tém a natureza de norma preceptiva ( que ordena )
e de norma proibitiva ( que proibe ), aqui as normas em questio tém a
natureza de norma permissiva incentivada ou fomentada, de um lado, e de
norma proibitiva, de outro.

Porém, uma norma permissiva que o ordenamento juridico fomenta
ou incentiva, tem natureza assemelhada a uma norma preceptiva, uma vez
que incentivar ou fomentar determinada conduta eqiiivale a dirigi-/a para um
determinado fim.
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Muitas vezes, como vimos com relacdo a determinados esportes
violentos regulamentados, a sua pratica ¢ n3o so6 incentivada ou fomentada,
como também encorajada através de premiagdes e patrocinios oficiais.

O mesmo se diga com relagdo a atividade médico-cirurgica que,
conforme com precisdo apontou PIERANGELI, " ¢ fomentada pela ordem
juridica e o proprio Estado chega a sustentd-la mediante Orgdos
administrativos ( Instituto Nacional de Previdéncia Social ( INPS ), postos
médicos-sanitarios, postos de puericultura, etc. ) " '

Veja-se, a proposito, o que escreveu ARTURO ROCCO sobre o
aparente conflito mencionado : " Uma ac¢do ou omissdo que seja, a0 mesmo
tempo, a transgressdo de um preceito penal e a aplicagdo de outra norma
juridica, a violagdo de uma obrigagdo e do direito juridico ou o exercicio de
um direito subjetivo respectivamente imposto ou concedido ao agente por
outra norma juridica € um absurdo inconcebivel... Um conflito de normas
juridicas ndo &, pois, logicamente ¢ praticamente pensavel. '

E, realmente, ndo ha conflito algum. Insista-se que a norma
permissiva que se refere ao exercicio um direito que o Estado fomenta ou
incentiva prevalece sobre a norma proibitiva, da mesma forma que a norma
preceptiva ( que ordena ) prevalece sobre a norma proibitiva ( que proibe ).

A norma que incentiva ou fomenta a pratica de uma conduta, que
necessariamente se amolde a um tipo legal de crime, somente em aparéncia
conflita com a norma penal que proibe a conduta, uma vez que o aparente
concurso de normas ¢ sempre resolvido pela prevaléncia da primeira sobre a
segunda : o que ¢ incentivado ou fomentado ndo € proibido. A norma ndo
penal, por incentivar ou fomentar a pratica da conduta e se dirigir a um
determinado grupo de pessoas, € especial, logo sempre prevalece sobre a
norma penal que, por ser proibitiva e se dirigir a todos, € geral. Isto é uma
decorréncia do aludido principio légico segundo o qual o especial sempre
prevalece sobre o geral : lex specialis derogat generali.

Tenha-se sempre presente, conforme ja visto com BOBBIO, que a
lei especial sempre derroga a lei geral, inclusive quando esta € posterior
aquela : lex posterior generalis non derogat priori speciali.

Concluindo, podemos resumir dizendo que a justificativa em exame
tem dupla natureza juridica : causa de exclusdo da ilicitude e causa de
exclusdo da tipicidade.

' JOSE HENRIQUE PIERANGELI, obra citada, p. 192.
"*Apud JOSE HENRIQUE PIERANGELI, obra citada, p. 192.
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O exercicio regular de um direito meramente autorizado pelo
ordenamento juridico, cuja conduta venha a causar lesdo a algum interesse
penalmente protegido, constitui sempre uma causa de exclusdo da ilicitude.

O exercicio regular de um direito incentivado ou fomentado pela
ordem juridica, cuja conduta ofenda a um bem juridico, pode constituir uma
causa de exclusdo da tipicidade ou uma causa de exclusdo da ilicitude. Se a
sua realiza¢do implicar necessariamente uma lesdo a determinado bem
Juridico, a conduta sera atipica, pois, neste caso, o exercicio regular de
direito atua como causa de exclusdo da tipicidade. Se, porém, o seu regular
desempenho ndo acarretar forgosamente ofensa ao bem juridico, a conduta
que, eventualmente, venha a causa-lo sera tipica, porém licita, uma vez que a
justificativa opera nesta hipodtese como causa de exclusdo da ilicitude .

O exercicio regular de direito, como causa de exclusio da ilicitude,
pressupOe a adequag¢do da conduta a um tipo legal de crime e, portanto, sujeita
o agente ao O6nus da persecuc¢do penal. Como causa de exclusdo da tipicidade,
presume que o ato praticado seja atipico e, desta forma, ndo submetera o autor
ao gravame do processo.
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CAPITULO IV
ASPECTOS PROCESSUAIS PENAIS

1. Tipicidade e seu valor processual

O tipo, como ressaltado, ¢ um modelo abstrato de comportamento
proibido. Para que haja crime é necessario, em primeiro lugar, que a conduta
se ajuste a um tipo penal, ou seja, que se possa afirmar a sua tipicidade.

O tipo penal €, no preciso enfoque de MAURACH, " o ponto de
partida do exame judicial de um caso concreto, o qual deve realizar-se
conforme a um procedimento abreviado, possibilitado pela criagdo do tipo e
que a0 mesmo tempo permita oferecer a garantia da seguranca juridica." '

A tipicidade penal, assim, reveste-se de capital importancia para a
persecugdo penal. Empregamos, com suporte em FREDERICO MARQUES,
o vocabulo " persecugdo " para indicar " ndo s6 a propositura da a¢do penal,
como ainda, a simples investigagdo e a atribuigdo a alguém em notitia
criminis de um fato delituoso. " "

Na correta colocagdo do insigne mestre, o processo penal " sé se
instaura com a propositura da agdo. Esta, no entanto, é precedida de uma fase
de pesquisas, ou informatio delicti, em que se colhem os dados necessarios
para ser pedida a imposi¢do da pena. Verifica-se, portanto, que a persecutio
criminis apresenta dois momentos : o da investigagdo ¢ o da acdo penal. Esta
consiste no pedido de julgamento da pretensfo punitiva, enquanto que a
primeira € atividade preparatéria da ac¢do penal, de cariter preliminar e
informativo : inquisitio nihil est guam informatio delicti, " '

Em quase todos os paises a agdo penal ¢ precedida de uma fase
preparatoria destinada a apurar a existéncia do crime e identificar o seu autor.

BELING real¢a esta atividade inquisitiva, preparatoria da ago
penal, como uma das notas diferenciais entre o processo civil € 0 processo
penal alemdo. No seu entender, no " processo civil o autor ndo possui um
'procedimento’ especial para informar-se sobre os fatos e os meios de prova a
fim de decidir se quer ou ndo empreender a sua demanda. No processo penal,
ao contrario, existe antes da querela uma fase procedimental, submetida a

!> REINHART MAURACH, obra citada, p. 348.

174 JOSE FREDERICO MARQUES, Elementos de Direito Processual Penal, volume I, Bookseller Editora e
Distribuidora, Campinas, 1997, p.127.
!> JOSE FREDERICO MARQUES, Elementos, volume I, p. 128.
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uma regulamentacdo juridica. " Em seguida, prossegue o fundador da
moderna teoria do tipo : " a primeira fase do processo € constituida pelo '
procedimento fiscal ', que chega até a querela e que € denominada pela Lei
também ' procedimento preparatério ' € ' procedimento de inquisi¢do .
Depois, vem o procedimento judicial, cuja admissibilidade esta condicionada,
segundo o principio da querela formal, pelo ato de interposigdo desta. " '

Como acentua ANTONIO EVARISTO DE MORAIS FILHO, no
que toca a atribuig¢do para conduzir estas investiga¢des preliminares, ha dois
sistemas principais : " o0 inglés, pelo qual a incumbéncia € da policia; e o
continental, onde, no dizer do novo Coédigo de Processo Penal italiano, o
ministério publico diri%’e o inquérito e dispoe diretamente da policia
Jjudicidria (art. 327)." 7

Porém, conforme os ensinamentos de HELIO TORNAGUI : " o
processo, como procedimento, inclui também o inquérito. Nao ha erro, como
por vezes se afirma, em chamar processo ao inquérito. Deve subtender-se que
a palavra ndo esta usada para significar relagdo processual, que, em regra, se
inicia com a acusagfo. " '”° Desta forma, ao tratarmos da repercussio da
tipicidade no plano processual penal, empregamos, as vezes, o vocabulo
processo no sentido compreensivo que lhe deu o mestre da antiga Faculdade
Nacional de Direito, incluindo também o inquérito policial.

JIMENEZ DE ASUA, ao abordar o valor processual da tipicidade,
destaca a relevancia das repercussdes processuais penais advindas do seu
reconhecimento. O mestre espanhol, referindo-se ao Juizo de Instrugdo, assim
resume a func¢do do Juiz Instrutor : " Provar a existéncia da tipicidade,
fazendo uma subsuncdo rigorosa do fato da vida real ao tipo da lei, e
estabelecer indicios racionais de que uma pessoa determinada participou no
acontecimento e por isso lhe deve ser atribuido. " '

Ja vimos que os elementos do delito — tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade — estdo de tal forma vinculados logicamente que cada elemento
posterior pressupde o anterior. Assim, a culpabilidade pressupde a
antijuridicidade; esta, por sua vez, a tipicidade.

No entanto, para instaurar-se a persecucdo penal ndo é necessario
que o crime se apresente na integridade de seus elementos constitutivos.
Desde que a conduta se enquadre num tipo legal de crime ela passa a ser
relevante para a atividade persecutéria do Estado. Por isso, consoante os
ensinamentos de FREDERICO MARQUES, basta a autoridade policial " a

'"® ERNST VON BELING, Derecho Procesal Penal, Editorial Labor S/A, Barcelona, 1943, p. 265.

77 ANTONIO EVARISTO DE MORAIS FILHO, O Ministério Publico ¢ o Inquérito Policial, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais n.° 19, julho-setembro de 1997, p. 106,

'8 HELIO TORNAGUL Instituicdes de Processo Penal, 22 edigdo. 1977, 1° volume. Saraiva S.A — Livreiros
Editores, p. 308.

¥ LUIZ JIMENEZ DE ASUA, Tratado, tomo IIL, p. 805.
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noticia de um fato tipico, para que se inicie as investigagdes em que se
corporifica 0 momento inicial da persecutio criminis. Quando se fala, pois, de
noticia do crime, ndo se cogita da infra¢do penal em sua integridade, mas tao-
s6 de acontecimento penalmente relevante por ser a consubstanciagio de agdo
ou omissio tipica. " ¥

Prossegue, a seguir, FREDERICO MARQUES : " Disto se infere
que a auséncia de ' fato tipico ' torna inadmissivel a persecu¢do penal contra o
autor de uma conduta que possa ser tida como ilicita ou antijuridica. Notitia
criminis € noticia da ocorréncia de acontecimento enquadravel numa das
figuras tipicas com que a lei define a estrutura das infragdes penais. " Mais
adiante enfatiza, novamente, a transcendéncia da tipicidade : " Vé-se, pois,
que o problema da adequacio tipica € de grande relevancia no processo penal.
O enquadramento de um fato ou acontecimento na descri¢do legal da norma
incriminadora esta presente em todos os momentos da persecutio criminis,
justificando e graduando a potestas coercendi e a potestas cognoscendi dos
diversos orgdos do procedimento penal. " '

ASSIS TOLEDO salienta, também, a importancia da tipicidade no
processo penal, embora de forma indireta. Ao acentuar a atipicidade da agédo
socialmente adequada, exemplificando com os ferimentos causados pelo
cirurgido no paciente com o bisturi € o hematoma resultante do soco do
boxeador em seu adversario, afirma que : " a questdo se resolve, de plano, a
nivel de atipicidade. E, com efeito, dentro da concepg¢do material que
sustentamos, bastam a adequagdo social e a difundida nogdo de atipicidade
dessas espécies de lesdes corporais para caracterizar a sua licitude, salvo se
algum fato novo e significativo introduzir-se no quadro dos acontecimentos
para alterar-lhes completamente a fisionomia. " '*

No mesmo sentido, VICENTE GRECO FILHO sobressai a
importancia da tipicidade ao tratar da necessidade da ag¢do penal wvir
acompanhada de elementos probatoérios que a fundamentem : " J4 se sustentou
que bastaria como justa causa para a a¢gdo penal a descri¢do, na denuncia ou
queixa, de um fato tipico. A doutrina atual, porém, a unanimidade,
percebendo que a agdo penal por si sé €, ja, um constrangimento a liberdade
individual, exige, para que a a¢do penal seja proposta € se mantenha,
elementos probatorios que sirvam de fundamento razoavel para sustentar esse
constrangimento, o qual, caso contrario, seria ilegal. " 183

RAFAEL FONTECILLA, evidencia a relevancia da tipicidade no
plano processual penal por dois motivos : " 1° Porque é condi¢do da
existéncia do processo penal ( atual artigo 108 ); 2° Porque aos juizes €

'*% JOSE FREDERICO MARQUES, Elementos, volume I, p. 130.
'*! JOSE FREDERICO MARQUES, Elementos, volume I, p. 130.
'52 FRANCISCO ASSIS DE TOLEDO, Principios, p. 168.

183 VICENTE GRECO FILHO, Manual de Processo Penal, 2° edigfo, 1993, Editora Saraiva, Sdo Paulo, p.
82,
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vedado 1niciar um processo se ndo estdo na presenga de um possivel tipo (
atuais artigos 91, 102 e 106 ) '**

O mesmo ocorre entre noés onde ndo pode haver atuagio
persecutéria penal sem tipicidade. A proposito, adverte FREDERICO
MARQUES : " para a existéncia da investigagdo ( que € uma informatio
delicti ) torna-se imprescindivel a notitia criminis , isto é, a comunica¢do ou o
conhecimento de conduta configurada como fato tipico. " '**

Se a conduta, objeto da investigagdo, ndo for tipica, o procedimento
podera ser encerrado mediante a concessio da ordem de habeas corpus,
impetrado em razdo do constrangimento ilegal causado pela falta de justa
causa para a instauragdo do inquérito ( Codigo de Processo Penal, artigo 648,
inciso I ).

No mesmo sentido TORNAGUI, ao comentar a possibilidade da
autoridade policial indeferir o requerimento de abertura de inquérito ( Cédigo
de Processo Penal , artigo 5°, paragrafo 2° ) : " Ndo diz o Codigo em que caso
pode a autoridade policial negar deferimento ao pedido de abertura de
inquérito. Deve entender-se, entretanto, que isto lhe ¢ dado fazer : 1.° quando
o fato narrado ndo for tipico; ... Ndo cabe a autoridade policial aferir da
licitude do fato ou da culpabilidade do agente. Se o fizesse estaria julgando,
vale dizer, usurpando atribuigdes do juiz. Assim, ndo lhe compete, v.g., deixar
de abrir inquérito por entender que, tendo sido o fato cometido em qualquer
das circunstancias do artigo 19 ( atual 23 ) do Codigo Penal, ndo constitui
crime. Deve ater-se exclusivamente a configuragdo, a adequagio, do fato a
descricdo legal. " '®

Concluindo o exame da relevancia da tipicidade no processo penal,
invocamos, mais uma vez, 0s preciosos ensinamentos de JIMENEZ DE
ASUA : " A tipicidade concebida fundamentalmente como descri¢do objetiva
e mero indicio de antijuridicidade, tem um papel de enorme valor no periodo
de instrugéo do juizo. Em holocausto aos principios liberais, o juiz nfo podera
atuar senfo quando o fato revista todos os elementos do tipo delitivo. " ¥’

2. Causas de exclusido da antijuridicidade e sua repercussio no processo
penal

'* Apud LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo 11, p.169.
'®* JOSE FREDERICO MARQUES, Elementos, tomo 1, p. 130.

'*S HELIO TORNAGUI, obra citada, 2° volume, p. 261.

'87 LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tratado, tomo HI, p. 804.
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Como mencionado, para que haja crime € necessario, €m primeiro
lugar, que a conduta se amolde a um tipo penal, ou seja, que a mesma seja
tipica.

Se os elementos do delito estdo vinculados logicamente, de tal
modo que o posterior pressupde o anterior, a antijuridicidade exige
necessariamente a tipicidade como antecessor.

Se, por outro lado, a tipicidade ¢ o elemento deflagrador da
persecucdo penal, a evidéncia que a presenga de uma causa de exclusdo da
ilicitude, ndo impede que o agente se submeta ao 6nus do processo.

COUSINO MAC IVER captou com propriedade a diferenca de
tratamento processual entre o ato atipico e o ato tipico, porém licito : " Frente
ao direito processual, ndo € igual a situagdo que se apresenta ao juiz quando
se lhe denuncia um fato que ndo € tipico, que quando se lhe denuncia um fato
que, ndo obstante ser tipico, ndo ¢ antijuridico; no primeiro caso, devera
abster-se de todo procedimento; no segundo, ao contrario, devera investigar a
efetividade da existéncia da causa de justificagdo e, em caso afirmativo,
podera deixar em liberdade o inculpado, sem declarar-lhe réu, ou bem podera
ditar uma sentenga de sobrestamento ou de absolvig¢do, segundo seja a etapa
do processo em que a efetividade do fato se comprove. " 88

Com ressalva de certas peculiaridades caracteristicas do direito
processual penal chileno, o mesmo ocorre entre nds, visto que a pratica de um
fato tipico, embora licito, ndo poupa o agente de ser submetido ao respectivo
procedimento, onde ird se averiguar e constatar a presenga da causa de
exclusdo da ilicitude aplicavel a espécie. Se ela for evidente €, mesmo assim,
o promotor, ao invés de pedir o arquivamento do inquérito, oferecer a
denuncia, cabera ao juiz ndo recebé-la, com fundamento no artigo 43, inciso I,
do Cédigo de Processo Penal. Se a sua caracterizagdo demandar um exame
mais detido da prova, o juiz podera reconhecer a justificativa por ocasido da
sentenca, absolvendo o réu com fundamento no artigo 386, inciso V, do
mesmo diploma legal. Isto, evidentemente, sem prejuizo do recurso a garantia
constitucional do habeas corpus.

Neste sentido, ASSIS TOLEDO : " a afirmagdo positiva da
tipicidade do fato podera, em algumas hipdteses, ndo significar um juizo
definitivo desse fato, pois se incidir alguma das denominadas causas de
exclusdo da ilicitude, o fato, embora aparentemente tipico, ndo sera um crime
mas sim um licito penal. Tomemos o exemplo de Mévio que desfere um tiro
causador da morte de Caio. O fato ajusta-se, aparentemente, a figura do
homicidio. Se todavia ficar demonstrado que Mévio agiu em legitima defesa
ou ao abrigo de outra causa de justificagdo, ndo havera o crime de homicidio.

1% LUIS COUSINO MAC IVER, obra citada, tomo II, p. 168.
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Por isso é que se diz que o juizo de atipicidade ¢ um juizo definitivo de
licitude penal, ao passo que o de tipicidade € um juizo condicionado. " A
seguir, prossegue o distinto professor : " A conseqiiéncia pratica desta
colocagdo teodrica se projeta para a area processual. Assim ¢ que onde houver
uma causa de justificacdo ja suficientemente caracterizada, faltara uma
condi¢do para a ag¢do penal, pois se o fato, que deve ser narrado com todas as
suas circunstancias ( CPP, art. 41 ), ndo constitui crime, autorizado esta o
pedido de arquivamento pelo Ministério Publico ou a rejei¢do da denuncia ou
da queixa pelo juiz ( CPP, art. 43,1). " 189

Observe-se que ASSIS TOLEDO se perfila ao lado daqueles que,
como noés, entendem que, diante da presenga manifesta de uma causa de
exclusdo da antijjuridicidade, ndo ha justa causa para a propositura da agdo
penal, face a auséncia de uma de suas condigdes, pois o fato narrado
evidentemente nio constitui crime. Isto, porém, nido obsta o inicio da
persecugdo penal.

JIMENEZ DE ASUA, comparando a conduta do verdugo que
executa uma sentenga de morte — ato atipico — ¢ a conduta de quem mata
outrem para defender-se de uma agressdo injusta — conduta tipica, porém
licita — assim se expressa, realgando a diferenga de tratamento entre ambas as
hipoteses e, também, rechagando a critica que lhe for formulada : " Dizer que
com a teoria que sustentamos, o juiz de instrugdo devera processar o verdugo
porque no fato de fazer justica se produziu a morte de um homem, é
desconhecer que na atuagdo do executor da sentenga ndo s esta ausente a
antijuridicidade do fato, sendo o tipo de delito, ja que fazer justica ndo ¢
simplesmente matar. Igualmente ¢ falso que o juiz de instrugéo deve abster-se
de processar quando se produziu a morte de um homem em legitima defesa.
Neste caso sim ha tipicidade, porém ndo antijuridicidade : o juiz processa,
porque ndo valora, e recolhe as provas da agressdo ilegitima e da defesa
necessaria do agente, para que o Tribunal sentenciador valore os fatos. " *

Assim, quando a conduta € tipica porém licita, a presenca da
justificativa ndo impede que o indiciado ou o réu sejam submetidos a
persecucdo penal - inquérito policial ou agdo penal - com os 6nus que lhes sdo
inerentes. E manifesta, portanto, a diferenga entre o valor processual de uma
conduta atipica e o de uma conduta tipica, embora licita.

No que tange a prisdo em flagrante do autor de uma conduta que se
ajusta a um tipo legal de crime, e que atuou sob a égide de qualquer uma das
causas de exclusdo da ilicitude previstas no artigo 23 do Cdédigo Penal, o juiz
podera, apds ouvir o Ministério Publico, conceder ao agente liberdade
proviséria. Embora livre, o autor deve comparecer a todos os atos do
processo, sob pena de revogacao da liberdade concedida ( Codigo de Processo

'** FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, obra citada, p. 169.
1% L UIS JIMENEZ DE ASUA, Tratado, tomo 111, p. 808.
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Penal, artigo 310, caput ). Resta-lhe, apenas, almejar que o processo tenha
vida curta e que o juiz determine o seu arquivamento a requerimento do
promotor, ou que rejeite a denuncia ou queixa nos termos do ja citado artigo
43, inciso I do mesmo estatuto legal. |

3. O cumprimento de deveres e suas implicacdes processuais penais

Conforme destacado, equiparamos o cumprimento de ordem da
autoridade publica com o cumprimento de dever legal, dado que as ordens
legitimas de superior hierarquico pressupdem uma norma juridica que as
fundamenta. Desta forma, a execugdo de uma ordem da autoridade publica se
reduz ao cumprimento de um dever legal.

Também ressalvamos que o cumprimento de deveres juridicos que
se revestem de cardter particular, ou seja, referente a atos executados por
particulares, estd sendo tratado como hipdtese de exercicio regular de direito.

Como mencionado, dividimos os cumprimentos de deveres
juridicos que se revestem de cardter publico em duas grandes categorias :
cumprimento de um dever genérico de atuar, cujo exercicio ndo implica
necessariamente uma lesdo ao bem juridico, e cumprimento de um dever
especifico de atuar com lesdo ao bem juridico, cujo exercicio implica
necessariamente uma ofensa a um determinado interesse tipicamente
protegido.

Foi visto que o estrito cumprimento de um dever genérico de atuar
que, eventualmente, venha a causar alguma ofensa a determinado interesse
penalmente tutelado constituird uma causa de exclusdo da ilicitude, ao passo
que o estrito cumprimento de um dever especifico de atuar com lesdo ao bem
Juridico constituira uma causa de exclusdo da tipicidade.

Assim, no primeiro caso, ¢ tipica a referida conduta do policial que
dispara contra as pernas do preso em fuga, a fim de impedir a sua evasdo, em
face de se ajustar ao tipo penal de lesdes corporais ( leves, graves ou
gravissimas ). Porém, a sua a¢do, embora tipica, € licita, uma vez que agiu no
estrito cumprimento de dever legal que, nesta hipotese, constitui uma causa de
exclusdo da ilicitude. Isto porque, em tese, o cumprimento do dever legal de
evitar a fuga do preso ndo implica necessariamente uma ofensa ao bem
juridico integridade corporal : o fugitivo pode ser detido, em certas situagdes,
sem que sofra lesdo corporal.

No outro caso, a citada a¢do do verdugo que, dando cumprimento a
sentencga condenatoria, executa a pena capital, ndo se enquadra na figura legal
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do crime de homicidio, uma vez que o exercicio do dever legal de executar a
sentenga implica necessariamente uma ofensa ao bem juridico vida.

Desta forma, conforme o cumprimento seja de um dever genérico
de atuar ou de um dever especifico de atuar com lesdo ao bem juridico, causa
de exclusio da antijuridicidade e causa de exclusio da tipicidade,
respectivamente, diversos serdo os reflexos processuais penais.

Como realgado, a atividade persecutéria do Estado apresenta dois
momentos : o da investigagdo e o da agdo penal. Esta consiste no pedido de
julgamento da pretensdo punitiva, enquanto a primeira constitui a atividade
preparatéria da agdo penal, de carater preliminar e informativo.

No cumprimento de um dever genérico de atuar, a conduta do
agente, que executa a risca o dever legal e ofende um determinado bem
juridico, € tipica, embora licita, justificada que esta pelo estrito cumprimento
de dever legal que, neste caso, opera como causa de exclusdo da ilicitude.
Desta forma, a conduta do autor é relevante para a persecutio criminis : ele
tera que se submeter ao procedimento administrativo investigante ou ao
processo penal. No exemplo citado, o policial devera se sujeitar a atividade
persecutéria, podendo o inquérito ser arquivado a pedido do Ministério
Publico ou a denuncia ser rejeitada, nos termos do artigo 43, inciso I, do
Codigo de Processo Penal; caso a denuncia tenha sido recebida, devera ser
proferido o decreto absolutorio, com fundamento no artigo 386, inciso V da
mesma lei processual.

No cumprimento de um dever especifico de atuar com lesdo ao bem
Juridico, ndo hé que se falar em persecugdo penal, pois a conduta do agente é
atipica, justificada que esta pelo estrito cumprimento de dever legal que, neste
caso, atua como causa de exclusdo da tipicidade. No exemplo dado, o
carrasco ndo se submetera as vicissitudes da persecu¢do penal, nio se
cogitando, sequer, de procedimento administrativo investigador.

4. O exercicio de direitos e suas implicacoes processuais penais

Face a essencial importancia para a caracterizagdo de sua natureza
juridica, dividimos os direitos assegurados pelo ordenamento juridico em dois
grandes blocos, conforme se tratem de direitos meramente autorizados ou
direitos incentivados ou fomentados.

Distinguimos, com relagdo aos direitos incentivados ou fomentados
pela ordem juridica, de um lado, aqueles cujo exercicio implique
necessariamente uma lesdo a determinado bem juridico e, de outro, aqueles
cujo exercicio ndo ofenda necessariamente o interesse protegido.
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Tendo em vista a natureza juridica do instituto em foco, foi visto
que : a) O exercicio regular de um direito meramente autori;ado pelo
grdenamento Juridico, cuja conduta venha a causar lesio a determinado
;nteresse penalmente protegido, constituird sempre uma causa de exclusdo da
llicitudg; b) O exercicio regular de um direito incentivado ou fomentado pela
ordem juridica, cuja conduta ocasione ofensa a determinado bem jurigico
tutelado, podera constituir uma causa de exclusio da tipicidade ou uma causa
de ~exc1us?10 da- ilicitude. Se a sua efetivagdo implicar necessariamente uma
lesdo ao bem Jyridico, a conduta sera atipica, pois, neste caso, 0 exercicio
regu_lar de direito atua como causa de exclusdo da tipicidaa;e Se a sua
realiza¢do ndo acarretar forgosamente uma ofensa ao bem jurz’dicé a conduta
que, eventualmente, venha a causar alguma lesdo a um interesse Igenalmente

protegido, sera tipica, porém licita, dado que a justificativa, aqui, opera como
causa de exclusdo da ilicitude .

. Como exemplo de exercicio regular de wum direito meramente
autorizado pelo ordenamento juridico mencione-se a conduta do possuidor

esbulhado que, ao empregar os atos de desfor¢o indispensaveis para se manter
na posse, ofende a integridade corporal do usurpador. Neste caso, a sua
conduta ¢é tipica, embora licila, de forma que ¢ relevante para a persecutio

criminis. Assim, o possuidor esbulhado devera se sujeitar a gt%vidade
persecutoria, sendo, posteriormente, arquivado o 'inquérlto ou rejeitada a
denuncia, nos termos do inciso 1, artigo 43, do Cédigo de Processo Penal ou,
se a denuncia foi recebida, proferida sentenga absolutoria, com fundamento
no artigo 386, inciso V do mesmo Codigo.

Como exemplo de exercicio regular de um direito incemivado ou
fomentado pela ordem juridica, cuja conduta ofende ne’ce'ssarz_m’ner_zte a
determinado bem juridico, mencionamos as intervengoes médico-cirurgicas €
a pratica de certos esportes violentos, como o boxe. Em ambos 08 €asos a
conduta do agente € atipica, nao sendo relevante para a persecutlo Criminis.
Nestas hipoteses, ndo ha que s€ falar em persecugao penal €, em
conseqiiéncia, nem O cirurgido nem O boxeador serdo submetidos a0 processo,
nio se cogitando, sequer, de inquérito policial.

No caso do exercicio regular de um direito incentivado ou
fomentado  pelo ordenamento juridico, cujq . conduta ndo imp{ique
for¢osamente uma lesdo ao bem juridico, exemphﬁcamos com O exerC{c%o da
profissdo de advogado, de notoria relevancia pﬁbllca. No regular.eger.cmo de
sua profissio pode 0 advogado, por exemplo, 1rrogar ofer}se}s njuriosas ou
difamantes a parte contraria na discussio da causa. Nesta l}lpotese, s¢ 2 paﬁe
ofendida oferecer queixa, O advogado devera se sujeitar a atl'v1dade
persecutoria, sendo, depois, ou rejeitada a queixa, N0s termos Fio artigo 43,
inciso I, do Cddigo de Processo Penal ou, se a mesma fol recebida, prolatada




sentenca absolutoria com fundamento no artigo 386, inciso V, do referido
diploma legal.

5. A posicdo da jurisprudéncia sobre o cumprimento de deveres e o
exercicio de direitos

Frisamos que, ndo sé em nosso pais como também naqueles que
contém os institutos em estudo, a jurisprudéncia sobre os mesmos é muito
escassa, o que se pode explicar por duas ordens de razdes. Em primeiro lugar,
porque falta as referidas justificativas uma adequada elaboragdo doutrinaria.
Como vimos, a maioria dos autores nacionais € estrangeiros limita-se
casuisticamente a enumera-las, sem se aprofundar no exame de sua natureza
juridica. Em segundo lugar, na esteira dos ensinamentos de COUSINO MAC
IVER, porque aqueles que sdo afetados pelo cumprimento dos deveres legais
ou pelo exercicio dos direitos raramente recorrem a justica penal, uma vez
que, reconhecem a legitimidade das condutas dos agentes.

A seguir, transcrevemos as ementas de alguns acorddos e uma
decisdo da Procuradoria Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo sobre o
artigo 28 do Codigo de Processo Penal.

A) ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL

Age no estrito cumprimento de dever legal e, destarte, ndo pratica
crime algum o policial que, em perseguicdo a delinqiiente em fuga, atira
contra a sua perna para obstar aquele, ao receber a ordem, nesse sentido da
autoridade hierarquicamente superior ( TACRIM - SP — AC - Rel. Mattos
Faria — RT 402/276 ).

E isento de pena o funcionario publico que emitir conceito 1Njurioso
ou difamatorio sobre alguém, em apreciagdo ou informag¢do que preste no
cumprimento de dever de oficio. A exclusdo de criminalidade decorre do que
dispde os arts. 19, I1I ( atual art. 23, III ), e 142, III, do CP ( TACRIM — SP —
HC — Rel. Valentim Silva — RT 476/366 ).

Crime contra o patriménio — Dano — Policiais que invadem
residéncia, sem mandado de busca e apreensdo — Invasdo que se deu para
prenderem em flagrante a vitima, por trdfico de entorpecentes — Ato em
cumprimento do legitimo dever de oficio — Sentenga absolutéria mantida.
Cuidando-se de agentes da autoridade, tinham eles até mesmo a obrigagio de
prender a pessoa que se encontrava em flagrante delito. Houve, portanto,
exclusdo da ilicitude, uma vez que os agentes praticaram o fato em estrito
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cumprimento de dever legal ( TACRIM — SP — Ap. — Rel. Penteado Navarro —
RT 720/463 ). **!

Nao agem em estrito cumprimento do dever legal policiais que, ao
terem de prender indiciado de ma fama, ndo usam a forga ou a astucia para
domina-lo, seguramente, mas antes logo atiram contra ele, matando-o ( TIMT
— Rec. — Rel. Raul Bezerra — RT 482/398 ).

Nao age ao abrigo da excludente do estrito cumprimento do dever
legal o policial que, a titulo de fazer averiguagdo atira na vitima pelas costas
quando esta, temerosa de uma possivel detengdo, se afastava a correr. ( TJSC
— AC — Rel. José Eduardo Grandi Ribeiro — RT 644/311 e RTJE 63/250).

Se o comportamento da vitima ndo ataca a ordem social, a a¢do do
policial militar que a agride e prende € ilegitima, ndo se caracterizando o
regular exercicio de suas fungdes ou o estrito cumprimento do dever legal (
TACRIM - SP - Ap. — Rel. Junqueira Sangirardi — RJD 28/33 ).

Policial Militar. Disparos efetuados contra veiculo e seu motorista.
Necessidade de diligéncias.
Protocolado n.° 36.828/96 — Art. 28 CPP
Investigado : JW.S.J.
LP. n.° ( Foro Regional de Santana )
EMENTA : Crime de perigo. Policial militar que, em tese, no estrito
cumprimento do dever legal, efetiva diversos disparos de arma de fogo contra
veiculo dirigido por individuo que, tendo cometido crime de ameaca e lesdo
culposa, descumpriu ordem de parada para ndo ser preso em flagrante.

" Ao que tudo indica, havia, de fato, necessidade de intervengdo mais
contundente por parte dos policiais militares. Observa-se, entretanto, que
perfuragdes estio localizadas nas regides esquerda do para-brisa e mediana do
painel, permitindo a inferéncia de que eles podem ter sido realizados, nio
contra o veiculo, mas contra seu motorista. H4 que se perquirir, portanto, se
ndo houve excesso nos meios utilizados para cumprimento do dever legal,
com a configuragio até mesmo de crime mais gravoso. Para tanto, ¢ de bom
alvitre que sejam realizadas diligéncias sugeridas pelo ilustre Magistrado.
Decisdo : determino a devolugdo dos autos ao juizo de origem para que
possam ser realizadas as diligéncias sugeridas pelo inclito Magistrado. "

( Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo — Procuradoria Geral de
Justica — Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justiga Criminais.
Boletim Informativo 03/1996, ps. 18 ¢ 19 ).

"' Neste caso, embora se trate de cumprimento de um dever legal — prisio em flagrante - que
necessariamente ofende determinado bem juridico — liberdade pessoal — os réus foram processados nfio por
ofensa & liberdade pessoal, o que seria inadmissivel, mas por crime de dano. O dano contra o patrimdnio,
ocasionado por ocasido da prisdo em flagrante, evidentemente ndo € uma conseqiiéncia natural do ato, dai
explicar-se o porqué da persecugdo penal.

91



B) EXERCICIO REGULAR DE DIREITO

Desforco imediato para a manutencio ou restituicio na posse

Nao comete o crime de dano a coisa publica, porque agindo no
exercicio regular de direito, aquele que pratica o desfor¢o imediato para
recuperar a posse de terreno de sua propriedade esbulhada em razio de ilicito
da municipalidade, que nele construira abrigo para usudrio de 6nibus, com
total inobservancia do devido procedimento legal de desapropriagdo ( TIMG
— AC 11.690 — Rel. José Loyola ).

O exercicio regular do direito de defesa da propriedade permite ao
senhor do imovel determinar com energia a retirada do intruso, até mesmo
prenunciando conseqiiéncia caso ndo seja atendido, o que ndo se
consubstancia no delito de ameaga ( TJSC — AC — Rel. Ernani Ribeiro — RTJE
89/228).

Ofensa irrogada em juizo por advegado

Inocorrem os delitos previstos nos arts. 138 e 139 do CP, se as
afirmagOes reputadas ofensivas a honra da vitima foram irrogadas em juizo,
por meio de contestagdo trabalhista oferecida pelo advogado do reclamado, e
guardam nexo com o fundamento do direito pleiteado pela ofendida, vez que
as alegagdes feitas pelo defensor estdo acobertadas pela imunidade prevista no
art. 142 do CP, ndo constituindo, portanto, crime punivel "( TACRIM — SP —
HC - Rel. José Santana — RJD 23/399 ).

EMENTA: Penal. Crimes contra a honra. Inviolabilidade do
advogado.
Difamagdo e injiria atribuidas a advogado que, no curso de agio penal
movida a seu constituinte pela pratica de corrup¢do de menores, ao contraditar
testemunha arrolada pela parte contraria, justificou a impugnagio
denunciando-lhe a vida desregrada.
Inexisténcia de crime contra a honra (Codigo Penal, art. 142, 1) pelo
comportamento do advogado, manifestado no exercicio da profissdo e dentro
dos limites da lei (Constituigdo, art. 133).
Habeas Corpus concedido.
( Revista do STJ, Brasilia, 2(15): 97-144, nov. 1990 ).

Violéncia esportiva

Lesoes corporais ~ Violéncia esportiva.
Se a lei extrapenal permite a violéncia esportiva, desde que respeitadas as
normas de seu exercicio, as conseqiiéncias lesivas dai resultantes nio podem
ser penalmente imputadas. Todavia, a agressdo do atleta que extravasa os
limites de tolerancia constitui delito, porque ndo necessaria a pratica do jogo
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ou produzida além das regras técnicas permitidas pela moral prética, regulada
e regulamentada pelo Poder Pablico " ( TAMG — AC — Rel. Joaquim Alves —
RT 611/418).

Competicio automobilistica

LESAO CORPORAL CULPOSA - Acidente de transito -
Competi¢do em estrada publica aberta - Ferimentos provocados em terceiros
estranhos ao torneio - Alegagdo de exercicio regular de direito -
Inadmissibilidade - Possibilidade somente se tratasse de prova realizada em
circuito fechado e o fato se desse entre seus participantes - Excludente de

antijuridicidade afastada justa causa para a a¢io penal - "Habeas corpus"
denegado ( TACRIM — SP - RT 622/287 ).

Direito de correc¢io

A evidéncia, ndo age sob o manto do jus corrigendi o pai que, para
repreender a filha de doze anos de idade, arma-se com uma faca tipo "

peixeira " e atinge a menor na cabega, lesionando-a, embora levemente (
TACRIM - SP — AC — Rel. Pires Neto, - RJD 12/94).

Direito de peticio

CRIME CONTRA A HONRA - Calunia - Descaracterizagdo -
Acusado que apenas representou a autoridade judiciaria competente narrando
arbitrariedades envolvendo policiais e magistrado e requerendo sua apuragdo -
Exercicio regular do direito de peti¢do - Animus calumniandi inexistente -
Falta de justa causa para a instauragdo de inquérito policial - Trancamento

determinado - "Habeas corpus” concedido - Declaragdes de votos (STF) RT
630/387
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CONCLUSOES

Pelo que foi exposto, € possivel extrair as seguintes conclusdes :

1. As normas, que BINDING conceitua como proposi¢des juridicas
obrigatorias sob forma de proibigdes ou mandatos, sdo o pressuposto do tipo
penal. As leis penais ndo fazem outra coisa sendo reconhecer o valor das
distintas normas criadas em defesa dos bens juridicos. O legislador quando se
encontra perante um ente que valora positivamente, por exemplo a " vida
humana ", tem interesse em tutela-lo. Este interesse juridico é traduzido numa
norma : " € proibido matar ", que o eleva a categoria de bem juridico. Esta
norma proibitiva €, por sua vez, expressada na lei penal : " Art. 121. ; Matar
alguém : ... " e, com isto, a " vida humana " se revelara como um bem juridico
penalmente tutelado. Desta forma, o legislador vai do ente 4 norma e da
norma ao tipo ( ZAFFARONTI ). Logo, a norma é o antecedente légico do tipo
legal de crime.

2. O tipo é uma figura conceitual que descreve, mediante
caracteristicas gerais e abstratas, formas possiveis de conduta humana. A
norma proibe a pratica destas formas de conduta. Caso se realize o
comportamento descrito no tipo legal de uma norma proibitiva, este entra em
contradi¢do com a exigéncia da norma. Assim, foda realizagdo do tipo de
uma norma proibitiva é necessariamente antinormativa ( WELZEL ).

3. Porém, nem sempre a realizagdo do tipo legal de normas
proibitivas ( proibigdes ou mandatos ) ¢ antijuridica, porquanto o
ordenamento juridico-penal nfo ¢ constituido somente destas espécies de
normas, mas também de preceitos permissivos, 0s quais permitem, em
determinadas situagdes, a pratica da conduta tipica ( matar alguém em
legitima defesa, por exemplo ). Neste caso, a realiza¢do do tipo é conforme ao
direito. 4 antijuridicidade é, pois, a contradi¢do entre uma conduta tipica e o
ordenamento juridico como um todo ( WELZEL ).

4. Como a tipicidade ¢ a contradi¢do entre uma conduta real e a
norma proibitiva contida no tipo penal e a antijuridicidade, por sua vez, a
contradigdo entre uma conduta tipica e o ordenamento juridico, podemos
logicamente concluir que a tipicidade pressupde a antinormatividade e a
antijuridicidade pressupde a tipicidade.

5. A partir da relagdo entre tipicidade, antinormatividade e
antijuridicidade deduzimos que uma ag¢fio ¢ antijuridica quando realiza
integralmente o tipo legal de uma norma proibitiva, a menos que se aplique
um preceito permissivo. As normas permissivas s3o, por conseguinte,
autorizagOes que impedem que as agdes tipicas venham a ser consideradas
antijuridicas. Estas situagdes de excepcional licitude constituem as chamadas

94



causas de exclusdo da antijuridicidade, também denominadas causas de
exclusdo da ilicitude ( Cddigo Penal Brasileiro ), causas de justificagdo,
Justificativas, causas de exclusdo do crime ou descriminantes, tipos
permissivos, entre outras menos freqiientes.

6. Entre as justificativas penais, o legislador brasileiro inclui o
estrito cumprimento de dever legal e o exercicio regular de direito. Apesar
destas figuras serem consideradas por alguns autores como supérfluas, as
mesmas tém o conddo de alertar o juiz para que leve em conta todas as regras
do direito, na eventual caracteriza¢do de uma excepcional licitude do fato
mcriminado ( HUNGRIA ).

7. A nossa lei penal, que se esmerou em assinalar minuciosamente
os requisitos do estado de necessidade e da legitima defesa, silencia sobre as
caracteristicas do cumprimento de deveres e do exercicio de direitos,
cingindo-se apenas a enuncia-los. E por isto que alguns juristas consideram o
artigo 23, inciso III, uma /ei aberta. Porém, andou bem o legislador, uma vez
que, desta forma, estabeleceu conceitos juridicos suficientemente amplos para
abranger todas as hipoteses que possam implicar uma conduta ajustada ao
direito.

8. Relativamente a justificativa do estrito cumprimento de dever
legal, os deveres juridicos podem ser revestidos de cardter piiblico ou de
carater privado. Em relagdo aos primeiros, distinguimos entre dever genérico
de atuar, cuja realizagdo nfo ocasiona forgosamente uma ofensa ao bem
juridico ( por exemplo, o dever do policial evitar a fuga do prisioneiro ), e
dever especifico de atuar com lesdo ao bem juridico, cujo cumprimento
implica necessariamente um dano ao mesmo ( por exemplo, o dever do
carrasco cumprir a sentenga judicial que condenou o réu a pena de morte ).

9. Incluimos, também, como espécie de cumprimento de dever legal
o dever imposto através de uma ordem da autoridade publica, porquanto toda
ordem legitima desta pressupde uma norma juridica que a fundamenta. Desta
forma, a execugdo de uma ordem da autoridade publica se reduz ao
cumprimento de um dever legal.

10. O dever legal, em regra, exige que o seu destinatario seja um
servidor publico. Entretanto, existem deveres juridicos que se revestem de
cardter privado, dirigindo-se, por conseguinte, a particulares ( por exemplo, 0
artigo 231 do Cddigo Civil, que estabelece os deveres de ambos os conjuges ).
Por serem excepcionais, consideramos tais deveres como hipdteses de
exercicio regular de direito, reservando a justificativa do estrito cumprimento
de dever legal somente para aqueles cujo destinatario seja um agente publico.
Porém, na pratica a conseqiiéncia ¢ a mesma.
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11. No que tange a causa de justificagdo do exercicio regular de
direito, distinguimos entre direitos meramente autorizados e direitos
incentivados ou fomentados pelo ordenamento juridico. Quanto aos ultimos,
diferenciamos entre direitos cujo exercicio implique necessariamente uma
lesdo a determinado bem juridico ( atividade médico-cirurgica e pratica de
esportes violentos, por exemplo ) e aqueles cujo desempenho ndo ocasione
for¢osamente uma ofensa ao bem juridico ( exercicio da profissio de
advogado, por exemplo ).

12. O estrito cumprimento de dever legal tem dupla natureza
Jjuridica, conforme se trate do cumprimento de um dever genérico de atuar ou
de um dever especifico de atuar com lesdo ao bem juridico. No primeiro caso,
como a sua cuidadosa execuc¢do ndo implica necessariamente uma lesdo ao
bem juridico, caso esta ocorra, a conduta do agente sera tipica, porém licita,
justificada pela excludente do estrito cumprimento de dever legal que, nesta
hipotese, desempenha a fung¢io de causa de exclusdo da ilicitude. No segundo
caso, face a mevitabilidade da ofensa a determinado bem juridico, a conduta
do agente sera atipica, uma vez que a justificativa do estrito cumprimento de
dever legal exerce o papel de causa de exclusdo da tipicidade. E um
desproposito exigir-se que o agente publico que age no estrito cumprimento
de um dever legal, cujo exercicio implique uma ofensa inevitavel a
determinado bem juridico, tenha de justificar-se, sendo submetido ao 6nus do
processo. Se entendé€ssemos diferentemente, chegariamos a uma contradicdo
insoluvel, pois, tanto seria tipico atuar, cumprindo o dever legal, quanto ndo
atuar, deixando de cumpri-lo.

13. O fundamento juridico da atipicidade de uma conduta praticada
no estrito cumprimento de dever legal, cujo exercicio ocasione forgosamente
uma lesdo a determinado bem juridico, deve ser buscado nas regras que regem
o concurso aparente de normas. Efetivamente, neste caso, nos deparamos com
um concurso aparente de duas normas : a norma penal, que proibe a conduta,
e a norma ndo penal ( de carater administrativo, processual, etc. ), que obriga
a pratica da conduta proibida. Trata-se de concurso aparente porque duas
normas juridicas que se contrapdem, ndo podem ser afirmadas
simultaneamente como validas, quando as proposi¢des juridicas que as
descrevem se contradizem ( KELSEN ). O ordenamento juridico ¢ um
sistema, portanto, ndo pode abrigar normas incompativeis. Se numa
determinada ordem juridica vém a existir duas normas aparentemente
incompativeis entre si, uma das duas deve ser eliminada ( BOBBIO ). A
antinomia, encontro de duas proposi¢des incompativeis, €, nesta conjuntura,
resolvida pelo principio da especialidade, dito lex specialis. Através deste
principio, havendo incompatibilidade entre duas normas, uma geral e outra
especial, prevalece sempre a segunda : lex specialis derogat generali. A lei
especial sempre derroga a geral, mesmo quando esta ¢ posterior aquela : /lex
posterior generalis non derogat priori speciali, porque o critério da
especialidade tem primazia sobre o cronologico. Como o que é ordenado nio
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¢ proibido, o mandato, que se dirige a uma determinada classe de pessoas, é
especial e, portanto, prevalece com relagdo a proibigdo, que € geral, pois se
endereca a todas as pessoas ( KAUFMANN ). Desta forma, somente em
aparéncia a norma nio penal, que impde ao agente a pratica de uma agio
prevista em lei como crime, conflita com a norma penal, que proibe a
conduta, visto que o conflito € resolvido pela prevaléncia da primeira sobre a
segunda : o que estd ordenado ndo estd proibido.

14. O exercicio regular de direito também tem dupla natureza
Juridica, conforme se trate do exercicio de um direito meramente autorizado,
ou de um direito incentivado ou fomentado pela ordem juridica, cujo
desempenho implique necessariamente uma lesdo a determinado bem
Juridico. Na primeira hipotese, como o seu exercicio regular nio ocasiona
necessariamente uma ofensa ao bem juridico, se a mesma ocorrer, a conduta
" do agente sera tipica, porém licita, justificada pela excludente do exercicio
regular de direito que, neste caso, subsiste como causa de exclusdo da
ilicitude. Na hipotese de direito incentivado ou fomentado, cujo exercicio
regular ocasione necessariamente uma lesdo a determinado bem juridico, a
conduta do agente sera atipica, uma vez que a justificativa vigora como causa
de exclusdo da tipicidade. E, pois, um absurdo exigir-se que a pessoa que
exerce de forma regular um direito incentivado ou fomentado pelo Estado,
cuja execugdo implique uma ofensa inevitavel a determinado bem juridico,
tenha de justificar-se, sendo submetido ao gravame do processo.

15. O fundamento juridico da atipicidade de uma conduta praticada
no exercicio regular de direito incentivado ou fomentado pelo ordenamento
juridico, cujo desempenho implique forgosamente uma lesdo a determinado
bem juridico, deve ser buscado, também, nas regras que regem o concurso
aparente de normas. Efetivamente, neste caso, nos encontramos diante de um
concurso aparente de duas normas : a norma penal, que proibe a conduta, € a
norma ndo penal ( de carater civil, processual, etc. ), que incentiva ou fomenta
a sua pratica. Esta ultima tem a natureza assemelhada a de uma norma
preceptiva, porque incentivar ou fomentar determinado comportamento
eqiivale a dirigi-lo para um determinado fim. Desta forma, defrontam-se duas
normas juridicas que, por, aparentemente, se contradizerem, ndo podem ser
afirmadas simultaneamente como validas. A antinomia é resolvida,
1gualmente, pelo principio da especialidade : lex specialis derogat generali.
Como o que ¢ fomentado ou incentivado pelo Estado nio € proibido, a norma
que fomenta ou incentiva a pratica da conduta, que se dirige a uma
determinada classe de pessoas, € especial e, portanto, prevalece com relagdo a
proibigdo, que € geral, pois se endereca a todas as pessoas. Desta forma,
somente em aparéncia a norma nao penal conflita com a norma penal, de vez
que o conflito é sempre resolvido pela prevaléncia da primeira sobre a
segunda : o que € incentivado ou fomentado ndo é proibido.
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16. A tipicidade reveste-se de capital importincia para a persecugio
penal, dado que o processo ( /ato sensu ) se inicia com a pratica da conduta
que se enquadra num tipo legal de crime. A auséncia de tipicidade de uma
conduta torna, pois, inadmissivel a persecutio criminis, poupando o agente de
ser submetido ao 6nus do processo. Desta forma, sendo a tipicidade o
elemento do delito deflagrador da ac¢do penal, a presen¢a de uma causa de
exclusdo da ilicitude ndo impede que o autor da conduta tipica seja submetido
ao procedimento persecutdrio, muito embora seja licita a sua conduta. Ja o
mesmo ndo ocorre com o ato atipico, que livra o autor dos inconvenientes do
Processo.

17. Quanto aos deveres legais, na primeira hipotese - dever
genérico de atuar — se, no seu exato cumprimento, o agente vier a lesar
determinado bem juridico, a sua conduta sera tipica, sendo, por conseguinte,
" relevante para a persecutio criminis. Neste caso, por ser licita a conduta, a
acdo penal, se houver, terminard com a sentenca absolutoria. Na segunda
hipotese - dever especifico de atuar com lesdo a determinado bem juridico - a
conduta do agente sera atipica e, portanto, ele ndo podera ser submetido a
persecucdo penal.

18. Quanto ao exercicio de direitos, na primeira hipotese - direitos
meramente autorizados — se, no seu regular desempenho, o agente vier a lesar
um bem juridico a sua conduta sera tipica e, em conseqiiéncia, relevante para
a persecutio criminis. Neste caso, por ser a sua conduta licita, a a¢do penal, se
houver, terminard com o decreto absolutério. Na segunda hip6tese — direitos
incentivados ou fomentados - cujo exercicio implique necessariamente uma
lesdo a determinado bem juridico, a conduta do agente € atipica e, deste
modo, ele ndo podera ser submetido a qualquer espécie de procedimento
persecutorio.

19. Nao sendo tipicas as condutas quando o agente opera em estrito
cumprimento de dever especifico de atuar com lesdo ao bem juridico ¢ em
exercicio regular de direito incentivado ou fomentado pela ordem juridica,
cyjo desempenho ocasione necessariamente uma ofensa a determinado bem
Juridico justifica-se a omissdo das autoridades publicas na sua persecugfo
penal. Nestas hipoteses, as justificativas do estrito cumprimento de dever
legal e do exercicio regular de direito desempenham o papel de excludentes
da tipicidade. Este entendimento preserva o nexo de harmonia que deve
existir entre o direito material e o direito instrumental, evitando,
conseqiientemente, as perplexidades decorrentes da considera¢do das
entidades juridicas em exame exclusivamente como causas de exclusio da
ilicitude, ndo obstante, os autores das mencionadas condutas " tipicas " nio

sejam submetidos a qualquer procedimento persecutorio, 0 que seria um
contra-senso.
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