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O ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL COMO CAUSA DE EXCLUSAO
DA TIPICIDADE CONGLOBANTE

Tiago Kalkmann
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Pressupostos teoricos. 2.2. Tipicidade e antinormatividade. 2.3.
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3. Reenquadramento dogmatico do estrito cumprimento do dever
legal. 3.1. Racionalidade normativa e principio da legalidade. 3.2. A
legitimacdo da atuacdo estatal. Concluséo.

Resumo: O presente artigo estuda o cumprimento de dever legal, extraindo 0s pressupostos
de incidéncia, a andlise doutrinéria e as contradi¢des derivadas de sua consideracdo como
causa de justificacdo. Em primeira analise, revela-se que o estrito cumprimento de dever legal
é ontologicamente diferente das demais causas de exclusdo da ilicitude; além disso, apresenta
diferente forma de analise e de aplicacdo. Apresentando 0s pressupostos da teoria da
tipicidade conglobante, entende-se que € possivel corrigir a tipicidade meramente legal para
excluir de sua abrangéncia condutas que ndo se afiguram antinormativas, considerando que a
norma se antepde ao tipo e deve ser analisada em consonancia com todo o ordenamento
juridico. Aplicada analise conglobada da tipicidade, excluem-se, de plano, aquelas condutas
realizadas em estrito cumprimento de dever legal, pois, antes de serem antinormativas,
cumprem o dever imposto pela norma. O reenquadramento do instituto para o plano da
tipicidade, além de resolver contradicdes teodricas de sua andlise, resolve problemas praticos.
Por conseguinte, confere maior racionalidade e legitimidade ao sistema penal, facilitando a
assimilacdo dos contetidos reais de proibicdo da ordem normativa. Além disso, salvaguarda o
legitimo exercicio da autoridade publica de eventuais ataques, como a abertura de inquérito
policial, a prisdo em flagrante e a indenizacdo por ato licito.

Palavras-chave: Tipicidade conglobante. Permissdo. Antijuridicidade. Estrito cumprimento

de dever legal.
INTRODUCAO
O presente artigo busca explorar os efeitos penais do estrito cumprimento de dever

legal dentro da teoria geral do crime, buscando compreender sua natureza juridica e situa-la

de forma a aprimorar a sistematizacéo e a aplicacéo da legislacéo penal.



A doutrina tradicional derivada da teoria do finalismo (WELZEL, 2015) inclui o
estrito cumprimento do dever legal dentre as causas de exclusdo da antijuridicidade, desde
que exercido nos limites estabelecidos pelo diploma ordenador. Contudo, observam-se
diversas incongruéncias teoricas e praticas nesse enquadramento, demandando uma revisdo
tedrica dessa tradicional divisao.

Para esta finalidade, parte-se da teoria da tipicidade conglobante, proposta por
Zaffaroni (2002), para considerar o legitimo exercicio de dever legal, em especial das
autoridades publicas, como causa de atipicidade da conduta. Antes de divergir do paradigma
finalista, a teoria supracitada nele se fundamenta (BRODT, 2005), buscando adequar de
maneira mais eficaz o instituto dentro de seus pressupostos tedricos.

O que se pretende demonstrar é que a tipicidade conglobante serve como um corretivo
para a tipicidade legal, excluindo do &mbito da proibicdo as condutas que, ainda que tipicas,
ndo estejam contidas na norma proibitiva. Nesse grupo, estariam incluidos tanto os atos
tipicos cometidos em cumprimento ao dever legal quanto aqueles fomentados pela ordem
juridica ou que ndo violem o bem juridico anteposto ao tipo. Portanto, a adocdo deste
corretivo é Util para solucionar as incongruéncias teoricas e praticas que se extraem da analise
do instituto do estrito cumprimento do dever legal.

Kelsen (1986) j& explicitava a diferenca entre as normas impositivas e as normas
permissivas, destacando a necessidade de se conferir tratamento adequado a estrutura de cada
um dos tipos normativos. Dessa forma, a racionalidade do sistema normativo penal exige o
tratamento adequado das normas impositivas ja& no ambito da tipicidade, possuindo natureza
juridica diversa das causas de justificacdo (tipos permissivos e ndo impositivos).

Dessa forma, a aplicagdo dos desdobramentos da teoria da tipicidade conglobante ao
estrito cumprimento do dever legal serve como mecanismo de resolucdo das contradicGes
entre a préatica e o estudo dogmatico do instituto, a serem abordadas.

Para tanto, buscar-se-a compreender, inicialmente, a posi¢cdo dogmatica tradicional
acerca do estrito cumprimento do dever legal e das causas de justificacdo. Além disso, serdo
estudados os limites da atuacdo conforme o dever juridico e as contradi¢des tedricas e praticas
do instituto em sua viséo tradicional.

Em seguida, serdo brevemente desenvolvidos os pressupostos e as conclusfes da teoria
proposta por Zaffaroni, destacando a forma como se enquadra o cumprimento dos deveres
publicos dentro deste sistema.

Por fim, sera demonstrado como pode ser feito o reenquadramento dogmaético do

instituto como causa de atipicidade da conduta. Partindo desse pressuposto, serdo expostos 0s



efeitos benéficos dessa revisdo dogmatica, em especial o deslinde das contradicGes
observadas entre a atual anélise dogmaética e o tratamento préatico conferido ao instituto.

1. O ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL

O estrito cumprimento do dever legal, em matéria penal, refere-se a atuacdo de quem,
sob o comando legal, pratica conduta descrita em um tipo legal de crime. Dessa forma,
pressupde a existéncia de uma norma impositiva prévia estabelecendo um dever e uma norma
penal que tipifica a mesma conduta ordenada.

Observa-se no decorrer da histéria a ampla aceitacdo da ideia de que aquele que
pratica um fato em geral proibido sob a égide de uma ordem legal ndo é merecedor de castigo
(BRODT, 2005).

Um exemplo de grande valor simbdlico dessa aceitagdo pode ser encontrado na obra
de Foucault, que destaca a forma como o préprio condenado a pena de morte reconhecia a
legitimidade do oficio de seus carrascos e recomendava que cumprissem sua funcdo sem
blasfemar (FOUCAULT, 2012).

Entretanto, a forma como o instituto foi tratado dentro da teoria geral do crime foi alvo
de solucgdes diversas, assumindo por vezes a natureza de isencdo de pena, excluséo da
ilicitude, causa de atipicidade ou até mesmo auséncia de culpabilidade’. Também na doutrina,
até hoje se levantam vozes que questionam a natureza juridica do instituto, postulando por
adequacdes tedricas que resgatem o sentido pré-delitivo do instituto®.

O nosso Cédigo Penal menciona o estrito cumprimento do dever legal entre as
situacGes em que considera que ndo ha crime, embora a rubrica do artigo se refira a exclusédo

da ilicitude®:

1 Deve-se destacar, contudo, importante exce¢do ao principio da isencdo de responsabilidade penal por
cumprimento do dever legal no dmbito do direito penal internacional, mais propriamente no Tribunal de
Nuremberg. Nos termos do art. 8° do Estatuto do Tribunal, o estrito cumprimento do dever legal e a obediéncia
hier&rquica constituiam no maximo circunstancias atenuantes, ndo excluindo o crime (FERRO, 2002). De fato, a
aplicacdo transmudada do instituto serviu para o proposito politico de viabilizagdo da condenagdo dos
criminosos de guerra, ainda que a custo de conquistas da ciéncia penal e de garantias processuais.

2 Nesse sentido, além da teoria de Zaffaroni, que sera exposta no topico 2, infra, podem ser citadas ainda as
teorias funcionalistas do delito de Roxin e de Jakobs, que prop&em revisdo nas categorias tradicionais da teoria
do crime. Contudo, os proprios autores inserem a atividade do servidor publico, por exemplo, dentro dos campos
dos tipos justificadores, e ndo diretamente da atipicidade (ROXIN, 2008; JAKOBS, 2009).

3 E questionavel a opcdo do Codigo Penal em inserir o estrito cumprimento de dever legal no mesmo inciso do
exercicio regular do direito. Os institutos possuem natureza juridica distinta, sendo notéria a diferenca estrutural
entre normas impositivas e normas meramente permissivas (ver tdpico 2.3, infra). Mais correta parece ter sido a



Art. 23. N&o ha crime quando o agente pratica o fato:

I — em estado de necessidade;

Il — em legitima defesa;

Il — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

Portanto, a atual opcédo legislativa insere o cumprimento de dever entre as causas de
justificacdo. Nossa doutrina tradicional compartilha do entendimento do legislador, buscando
fundamentos ontolégicos para justificar a consolidacdo do instituto entre os tipos permissivos
(nesse sentido, por exemplo: MASSON, 2015; JESUS, 2015; BITENCOURT, 2016;
BITENCOURT, MUNOZ CONDE, 2004).

Cabe analisar o sistema das causas de justificagdo para se compreender 0s
fundamentos para a incluséo do estrito cumprimento do dever legal dentro desta categoria.

1.1.  Sistema das causas de justificacéo

A doutrina ha muito se controverte em tentativas de sistematizar as causas de
justificacdo através de critérios ontoldgicos, que fundamentem a op¢éo por permissdes para as
condutas tipicas. Nesse sentido, as ideias de organizacdo podem ser divididas em dois grupos:
as teorias monistas e as teorias pluralistas.

O primeiro grupo de teorias busca encontrar um principio unitario que justifique
adequadamente todas as causas de justificacdo, normalmente orientado pela finalidade da
conduta. Nesse sentido, podem ser citadas as teorias do meio adequado para fins justos, do
interesse preponderante, da ponderacgdo dos valores, entre outras (SANTOS, 2005).

Entretanto, as teorias monistas foram abandonadas em razao da utilizacdo de conceitos
vagos, indeterminados e incapazes de explicar unitariamente a natureza de cada uma das
causas de justificacio (BITENCOURT, MUNOZ CONDE, 2004).

Também Manuel da Costa Andrade (1991) ressalta os esforcos das teorias monistas
por sistematizar as permissdes, mas destaca que nesta tentativa se perde a racionalidade de

cada uma das causas em sua aplicagdo concreta. O autor sugere que deve ser conferido

opcdo do Caodigo Penal Militar no seu art. 42, em que inseriu 0s dois institutos em incisos diversos, contribuindo
para uma melhor compreenséo sistémica das causas de justificagéo.



sentino normativo, axioldgico e politico-criminal tanto ao universo das causas de justificacdo
quanto a cada uma delas em particular®.

As teorias pluralistas, por sua vez, recorrem a diversos principios gerais reguladores,
para explicar uma ou mais causas de justificacdo em suas particularidades. De acordo com
Bitencourt e Mufioz Conde (2004), as permissOes estariam divididas entre aquelas
fundamentadas pelo principio da auséncia de interesse e aquelas que se baseiam em um
interesse preponderante. Entretanto, alertam que estes ndo sd@o os Unicos fundamentos e que
deve ser estudado em cada causa de justificacio em concreto o seu principio informador®.

Juarez Tavares, em sua teoria do injusto penal, propugna pela conjugacéao do respeito a
autonomia das decisdes e da ponderacdo de bens como critérios informadores para a
elaboracdo de uma teoria das causas de justificacio (TAVARES, 2002)°. O autor explica a

aplicacdo dos principios da seguinte maneira:

Quer dizer que o Estado, pelo principio da intervencdo minima, deve deixar
que os conflitos se resolvam, num primeiro estagio, conforme a orientagdo
que as proprias partes envolvidas Ihe imprimam no caso concreto. Em
segundo lugar, porque em virtude de uma ponderacdo de bens e valores, a
lesdo de bem juridico se vé compensada pela possibilidade de se evitar mal
maior (TAVARES, 2002, p. 323).

Na realidade, a aplicacdo proposta pelo autor é adequada para explicar causas de
justificacdo como a legitima defesa e o0 estado de necessidade, mas falha no mesmo ponto em
que as teorias monistas ao ndo abarcar outras hipdteses, em especial o estrito cumprimento de

dever legal (embora o autor mantenha o instituto entre as causas de justificagdo)’.

4 O autor propde, em sua obra, que existem elementos suficientes para que se configure o consentimento na
seara penal como causa de justificagdo da conduta tipica. Aponta, nesse sentido, que dentro do sistema das
causas de justificacdo ndo existe qualquer argumento conclusivo que exclua o consentimento, pois a prdpria
consisténcia das teorias monistas e pluralistas é posta em causa em razdo das incongruéncias tedricas. Dessa
forma, a prépria possibilidade de sistematizacdo das causas de justificacdo é posta em cheque (ANDRADE,
1991).

5 Dessa maneira, abre-se espaco para uma pletora infinita de fundamentos justificadores, que em muito escapam
ao principio constitucional da legalidade. Cada autor ira buscar seus préprios fundamentos para justificar a razdo
pela qual considera determinada conduta justificada: “prevaléncia do direito”, “proporcionalidade”,
“necessidade”, “justificagio pelo procedimento” (BITENCOURT, MUNOZ CONDE, 2004), “principio da
protecdo individual”, “afirmacdo do direito” (SANTOS, 2005), “principio da autonomia”, “principio da
avalia¢ao dos bens” (ROXIN, 2008), dentre outros.

6 Contudo, o proprio autor propde em sequéncia que ndo se deve buscar uma solugdo correta, mas aquela “que
mais se ajuste a um sistema que faz da liberdade individual o primado das indagacGes e efeitos da ordem
juridica” (TAVARES, 2002, p. 323), o que contradiz sua proposta de fundamentar uma teoria e é por demais
abstrato e genérico para orientar uma solugéo pratica em um problema de justificacéo.

7 Acerca das inconsisténcias tedricas da colocacdo do estrito cumprimento de dever legal entre as causas de
justificacdo, veja o ponto 1.4, infra.



As teorias pluralistas, sob a escusa da andlise concreta de cada um dos tipos
justificadores, acabam por criar principios ainda mais abstratos e manipulaveis para quaisquer
situacbes que se queira justificar. Dessa forma, a logica se inverte: ao invés de se buscar
fundamentos para as causas de justificacdo, primeiro se imagina a situacao justificadora e em
seguida um argumento para explicar sua natureza juridica. A ontologia da situacéo
justificadora cede espa¢o aos valores oriundos do debate axiolégico como merecedores de
ressalva na esfera penal.

Manuel da Costa Andrade destaca que uma nota caracterizadora da atual experiéncia
das causas de justificacdo é o crescente peso da dimensédo politico-criminal, tanto na doutrina
quanto na pratica, o que pode aumentar os espacos de recuo do direito face ao ilicito.

Arremata o autor:

E a verdade é que, deste modo, se tém multiplicado as linhas de
afrontamento e as aporias axiologico-normativas cuja superagdo reclama o
recurso mais ou menos consciente aos principios de legitimacdo material e,
hoc sensu, as “causas tltimas” de justificacdo. Dai que o discurso das causas
de justificagdo se tenha convertido crescentemente no discurso da dignidade
de tutela, da caréncia de tutela, da dignidade penal, isto é, no discurso da
politica criminal. Como, e a propésito da ponderacdo de bens explica
LENCKNER, “do que se trata no principio de ponderagdo de bens nao ¢, em
Gltima instancia, do valor abstracto dos bens mas antes do grau da sua
dignidade de tutela (Schutzwiirdigkeit) no caso concreto”. Também do lado
da legitima defesa sobre crescentemente de tom entre o0s autores a
preocupacao de “limitar a punibilidade aos casos verdadeiramente dignos de
pena (wirklich strafwiirdigen Falle)” (ANDRADE, 1991, p. 234)°.

Indo além, observa-se que a abstracdo e multiplicacdo dos fundamentos da justificacdo
propicia a propaga¢do das denominadas “causas supralegais” de exclusdo da antijuridicidade.
De fato, quanto mais amplos sdo os fundamentos, mais facil € adequar uma situacdo ndo
prevista em lei ao &mago de uma causa legal, caminhando no mesmo sentido da chamada
“antijuridicidade material” °, inadmissivel em raz&o do principio da legalidade.

Na linha do quanto proposto por Zaffaroni (2002), entendemos que a causa de
justificacdo deve vir sempre como um tipo permissivo, entendido este como a norma que

concede o exercicio legitimo de faculdade ou direito. Sendo assim, a justificacdo sera sempre

8 O autor prop8e uma sistematizagdo das causas de justificacdo que ultrapasse as teorias monistas e pluralistas,
por dele denominada de paradigma dualista. Segundo o autor, os dois grupos de teorias sdo questionaveis pela
pretensdo de absolutizar qualquer dos topicos e erigi-lo em matriz doutrinal da problematica, o que pde em causa
0 préprio interesse cientifico de uma sistematizacdo (ANDRADE, 1991).

9 Zaffaroni (2002) alerta que adogdo de critérios amplos de justificacdo, como “nocividade social” e similares,
funciona como uma via de mdo dupla. Quando se fala de uma justificagdo supralegal se fala também de um
injusto supralegal, o que é completamente inadmissivel sob a égide do principio da legalidade.
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0 exercicio de direito autorizado e reconhecido por norma juridica, sendo seu fundamento

exclusivamente normativo.

1.2.  Pressupostos de incidéncia

Para que o cumprimento do dever legal justifique a conduta tipica, nos termos da
doutrina dominante, € necessaria a concorréncia de alguns pressupostos ou requisitos.

O primeiro pressuposto é a preexisténcia de um dever contido em norma juridica.
Conforme preleciona KAUFMANN (1976), o dever nada mais € do que a vinculagao juridica
de um individuo para a prética ou abstencéo de determinado ato™°.

Quando se fala em cumprimento de dever legal, estd se afirmando que a conduta
justificada deve estar pautada por um dever juridico, excluindo aqueles deveres meramente
religiosos ou morais, por exemplo. Contudo, a doutrina aponta que este dever ndo precisa
estar contido apenas em lei em sentido estrito, mas pode ser derivado até mesmo de decretos,
regulamentos ou outros atos administrativos com forca de lei (SANTOS, 2005)*.

Para os fins desta pesquisa, a lei deve ser compreendida ndo apenas em seu sentido
formal, mas também no seu sentido material (DI PIETRO, 2016). Dessa maneira, ndo cabe ao
individuo atuar apenas conforme o sentido formal da lei, mas interpreta-la de acordo com seu
sentido material: instrumento que realiza os valores consagrados na Constituicdo Federal.
Caso a lei seja claramente violadora de direitos fundamentais, sem que haja qualquer
controvérsia juridica acerca de sua interpretacdo, o erro vencivel acerca de sua interpretacao
ndo pode excluir a criminalizagdo da conduta.

Cumpre destacar que os deveres juridicos podem ter carater publico ou privado,
conforme o encarregado de seu cumprimento seja ou ndo titular de cargo ou funcéo publica.
De acordo com KAUFMANN (1976), para que a norma se concretize em um dever €

necessario um individuo determinado (ndo necessariamente particularizado). Embora o dever

10 Kelsen enfatiza que a nogéo de “dever” ndo se confunde com a de norma, mas sdo afins: dever € a norma na
relacdo com o sujeito, e a conduta que realiza o dever € aquela que cumpre a norma. Portanto, norma é a forma
abstrata de representacdo de um dever, sendo este a relacdo juridica estabelecida entre o sujeito e a norma
(KELSEN, 1976).

11 Para Juarez Cirino dos Santos, o conceito de estrito cumprimento de dever legal abarca as hipoteses de
cumprimento de ordens de superior hierarquico, desde que a conduta seja realizada nos estritos limites da ordem
(SANTOS, 2005). Contudo, o Cdédigo Penal adota solugdo diversa, incluindo a obediéncia hierarquica entre as
causas de exculpacdo (art. 22 do CP), considerando-se a inexigibilidade de conduta diversa. Entretanto, a questdo
ndo é unanime na doutrina, existindo uma vertente doutrinaria que, na linha do proposto por SANTQOS, inclui a
obediéncia hierarquica entre as causas de justificacdo (ROXIN, 2008).
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de atuar seja mais comumente atribuido ao servidor publico, como forma de cumprir as
finalidades estatais, nada impede que o dever seja atribuido a um particular.

No caso de dever legal de carater publico, seu cumprimento serd, antes de tudo, um ato
administrativo do servidor publico e deve preencher todos 0s seus elementos para justificar a
conduta (BRODT, 2005) *. A doutrina administrativista adota o entendimento generalizado
de que o ato administrativo possui cinco elementos: competéncia, finalidade, forma, motivo e
objeto (DI PIETRO, 2016; CARVALHO FILHO, 2016) .

Contudo, deve-se ressaltar que em situacfes excepcionais a jurisprudéncia e parcela da
doutrina (da qual discordamos) dispensam até mesmo a competéncia para a configuracdo do
estrito cumprimento do dever legal, como no caso de policiais que perseguem individuo até
comarca vizinha e 1a efetuam a prisdo (BRODT, 2005). As solucdes ampliativas da exclusédo
de antijuridicidade para o servidor publico se assemelham as teorias de antijuridicidade
especial, denunciadas por Juarez Cirino dos Santos em sua obra por ampliar praticas ilegais
ou arbitrarias de poder (SANTOS, 2005) **. O mais adequado do ponto de vista constitucional
é que se aplique ao dever publico a mesma logica aplicada ao dever privado, no sentido da
necessidade de observancia estrita dos limites impostos pela lei ao exercicio do dever
(mormente considerado o sentido material de lei).

Sob o ponto de vista da finalidade do ato administrativo que cumpre dever, a discussao
se imiscui no debate acerca dos elementos subjetivos dos tipos justificadores, a ser adentrada
em sequéncia.

Para encerrar a compreensdo do que se entende por dever juridico, devem ser
ressaltados os deveres impostos pela lei a particulares. Primeiramente, existe um grupo de
deveres atribuidos pela lei a particulares, mas que sdo motivados pelo interesse publico. Nesse
grupo, pode ser citado, por exemplo, o dever dos pais e tutores de dirigir a criacdo e educacao

dos filhos e pupilos (art. 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

12 Aqui é importante ter em mente o conceito amplo de servidor publico para fins penais, conforme o disposto
no art. 327 do Cdédigo Penal. Até mesmo aqueles que exercem cargo, emprego ou fungéo publica em entidade
paraestatal sdo equiparados a funcionarios publicos pela lei penal. Dessa forma, ainda que pareca interessante
propor a necessidade de preenchimento dos elementos do ato administrativo para a eficicia penal do estrito
cumprimento do dever legal, como faz BRODT (2005), essa solugdo passa ao largo da ampla diferenga entre o
conceito administrativo e penal de servidor publico. Enquanto a exigéncia da competéncia, por exemplo, faz
todo sentido no caso de servidor publico estatutario, adentra-se em um campo muito nebuloso quando se
pretende exigir o requisito até mesmo dos diretores de entidades paraestatais, por exemplo. Portanto, a exigéncia
absoluta dos elementos do ato administrativo deve ser ainda refinada.

13 Esse critério de cinco elementos do ato administrativo possui ndo apenas ampla aceitagcdo doutrinaria, mas
também respaldo legal, pois esta expressamente contido no art. 2° da Lei n°® 4.717/65.

14 O autor denuncia as tentativas dogmaticas de constru¢do de uma antijuridicidade especial por entender,
primeiramente, que ndo se coadunam com a dogmatica penal, na medida em que uma dupla nocdo de
antijuridicidade viola a nocdo de isonomia. Da mesma forma, afirma que qualquer intervencdo oficial sem
adequacdo aos limites legais gera o direito de resisténcia, desbordando dos limites do ato justo (SANTOS, 2005).
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Entretanto, de maior relevo se afiguram os deveres derivados dos crimes omissivos
tipificados pelo Cddigo Penal. No caso dos crimes omissivos proprios, a lei penal cria dever
de agir oponivel a todos que se encontrem em determinada situacdo. Ja no caso dos crimes
comissivos por omissdo, o dever da posicéo de garantidor atribuida pela lei penal (art. 13, § 2°
do Cddigo Penal). Pode-se observar que alguns deveres contratuais sdo elevados a categoria
de deveres legais, dos quais 0 obrigado ndo pode se furtar ao cumprimento sob pena de
responsabilizacao penal.

A doutrina se controverte sobre a necessidade de elementos subjetivos nos tipos
justificadores. Dentro do sistema causalista, as causas de justificacdo tem carater puramente
objetivo, dispensando qualquer animo por parte do agente. Nesse sentido, a exclusdo da
antijuridicidade persistiria ainda que o agente tenha atuado sem dela ter consciéncia, seja por
erro de fato ou erro de direito (HUNGRIA, DOTTI, 2016).

Entretanto, dentro do paradigma finalista, € inevitdvel que se passe a exigir um
elemento subjetivo para as causas de justificacdo, que poderia ser resumido como a vontade
de atuar autorizado pelo direito. Alids, ndo faria sentido reconhecer a acdo como um
acontecimento finalistico (WELZEL, 2015) e negar a presenca de finalidade na acao
justificada.

JAKOBS (2009) destaca que existe controvérsia acerca do alcance do elemento
subjetivo na justificacdo. Parte da doutrina exige que o agente atue com o conhecimento da
situacdo justificante e com a finalidade justificante (com a expressa finalidade de cumprir a
lei, no caso do estrito cumprimento do dever legal)™. Por outro lado, outros autores defendem
a necessidade apenas do conhecimento da situacdo justificante e atuacdo neste sentido, ainda
que ndo haja a finalidade justificante®; a esta posicao se filia o autor*”.

Este debate ndo é in6cuo no ambito do estrito cumprimento de dever legal,
especialmente quando se considera o impasse doutrinario da justificativa em dois atos
(JAKOBS, 2009). Imagine-se o exemplo do policial que deve executar a prisdo em flagrante
de individuo surpreendido em pratica de delito (art. 301 do CPP), mas o faz com a finalidade

de forca-lo a saldar uma divida preexistente (TAVARES, 2002). Nessa hipdtese, a posicao

15 Nesse sentido, a doutrina cléssica finalista (WELZEL, 2015).

16 O autor denomina o conhecimento da situagdo justificante como “dolo de justificacdo” e a finalidade da
conduta como “intengdo de justificagdo”. Segundo o autor, presente o primeiro, descabe exigir que a finalidade
do ato seja também justificante, pois criaria situagBes injustas. Seria 0 caso do médico que realiza cirurgia
sabendo da necessidade de salvar o paciente da morte, mas com a finalidade de receber os honorarios pelo
procedimento (JAKOBS, 2009).

17 No mesmo sentido, ROXIN (2008), para quem exigir a finalidade justificante levaria a impossibilidade
probatdria deste extremo.
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mais consentanea com o finalismo julga ausentes os pressupostos subjetivos da justificacao,
pois inexistente a finalidade de justificacdo.

Superadas as doutrinas causalistas do delito, a auséncia dos elementos subjetivos da
causa de justificacdo leva sem ddvida a sua ndo incidéncia. Entretanto, a doutrina francamente
majoritaria entende que o agente ndo pode ser castigado em sua plenitude, merecendo ser
punido como delito tentado em raz&o de ter agido sob o amparo fético da causa de justificacdo
(ROXIN, 2008; STRATENWERTH, 2005).

Entretanto, essa ndo nos parece a solucdo correta, pois a aplicacdo da tentativa se torna
uma ficgdo insustentavel em razdo da evidente consumacdo do delito, como no exemplo
supracitado. Dessa forma, entendemos melhor a solugdo proposta por CESANO e MESA
(2010), ao sugerirem que o problema deve ser resolvido no momento da fixacdo da pena, em

razdo do reduzido desvalor do crime. Nesse sentido, afirmam os autores:

Si — como aqui se hace — defendemos un fundamento dual de la ilicitud
(disvalor del resultado y disvalor de la accion), es indudable que el injusto
serd menor — y, como reflejo de esto, la reduccién de pena se impone —
cuando sea menor el disvalor del resultado (precisamente porque con mi
accion salvo un bien de mayor valor [siguiendo con el ejemplo del estado de
necesidad]), aun cuando subjetivamente la conducta haya respondido a fines
no justificados®®. (CESANO, MESA, 2010, p. 139).

Acerca do erro na suposicdo de situacdo justificante, a doutrina também se
controverte. Inicialmente, cabe uma diferenciacdo: enquanto na auséncia de elemento
subjetivo a situacdo justificante ocorre sem o conhecimento do agente, no erro o agente supde
a ocorréncia de situacao justificante que, na realidade, ndo ocorreu.

STRATENWERTH (2005) identifica duas hipdteses de erro sobre a ilicitude. A
primeira diz respeito a suposicdo errbnea de que exista na lei uma causa de justificacdo que se
amolde a situacdo fatica (erro de permissdo). Essa hipotese é enquadrada pela doutrina como
erro de proibigéo.

Entretanto, no caso de suposi¢éo errbnea sobre a verdade dos fatos que se amoldam a

um tipo permissivo (erro de tipo permissivo), a doutrina se divide entre a teoria limitada da

18 “Se — como aqui se faz — defendemos um fundamento dual da ilicitude (desvalor do resultado e desvalor da
acdo), é indubitavel que o injusto serd menor — e, como reflexo disto, a reducédo da pena é medida que se impde —
quanto menor for o desvalor do resultado (precisamente porque com minha acdo salvo um bem de maior valor
[seguindo com o exemplo do estado de necessidade]), ainda que subjetivamente a conduta tenha respondido a
fins ndo justificados” (CESANO, MESA, 2010, p. 139 — tradugéo livre).
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culpabilidade, que trata esse erro como erro de tipo™®, e a teoria extrema da culpabilidade, que
0 inclui dentre os erros de proibicdo® (ALMEIDA, 2005).

O Cddigo Penal adotou a teoria limitada da culpabilidade, tratando o erro de tipo
permissivo como erro de tipo, conforme se extrai do art. 20, § 1°. Entretanto, persistem vozes
doutrinarias que defendem ainda o acerto dogmatico da teoria extrema da culpabilidade? ou
que propdem solucdes alternativas & controvérsia?.

O terceiro e ultimo requisito para a configuracdo do tipo permissivo (segundo a teoria
dominante) do cumprimento do dever legal ¢ que este seja um cumprimento “estrito”.

Na verdade, esta € uma consequéncia do postulado da punibilidade do excesso,
contido no pardgrafo Unico do art. 23 do Cddigo Penal. Segundo a doutrina, 0 excesso na
justificacdo se configura quando o agente inicia uma conduta justificada, mas age de maneira
desproporcional e ultrapassa os seus limites (CESANO, MESA, 2010).

BRODT (2005) afirma que os sentidos de adequacao e necessidade j& estdo contidos
no proprio significado de “cumprimento”, razdo pela qual a palavra “estrito” requer algo a
mais, no sentido de corresponder a real vontade da ordem juridica. Para esse fim, alguns
principios devem orientar o cumprimento do dever legal: intervencdo minima,
proporcionalidade e inviolabilidade dos direitos fundamentais.

Neste sentido, STRATENWERTH (2005) destaca que o Estado ndo est4 autorizado a
exercer quaisquer ingeréncias discricionarias, razdo pela qual a atuacao publica ndo configura,

por si s6, causa de justificacio®*.

19 A solucéo proposta pela teoria limitada da culpabilidade, segundo STRATENWERTH (2005), se aproxima a
proposta da teoria dos elementos negativos do tipo, segundo a qual o tipo pressupde sempre a negacdo de uma
situacdo justificante para configurar conduta tipica. Além disso, a vontade do autor estaria dirigida a um situacéo
fatica que se amolda ao direito, 0 que é exatamente o conceito de erro de tipo.

20 A teoria extrema da culpabilidade argumenta que o autor em erro de tipo permissivo sabe que esta realizando
conduta tipica, 0 que ja se mostra, a principio, como irregular. Deveria, dessa forma, revisar a suposi¢ao de um
fato justificante, razdo pela qual o erro ndo pode excluir o dolo, mas somente culpabilidade, pois o dolo tipico
esta plenamente presente (STRATENWERTH, 2005).

21 Nesse sentido, ALMEIDA (2005) defende que a teoria estrita (ou extremada) & correta pois mantém o
reconhecimento de fato tipico doloso nas hipdteses de erro de tipo permissivo.

22 JAKOBS (2009) destaca que apenas dentro da teoria da culpabilidade existem seis diferentes vias de solugéo,
com trés resultados distintos. Dentre elas, a teoria da culpabilidade remetente as consequéncias juridicas
(MUNOZ CONDE, 1989) criaria uma espécie sui generis de erro, que excluiria apenas a culpabilidade dolosa,
mas mantendo a tipicidade dolosa da conduta. Dessa forma, continua existindo a possibilidade de tentativa e de
participacdo acessoria (JAKOBS, 2009).

23 Os autores destacam que é necessario que a conduta tenha sido iniciada nos limites da justificacdo para que se
configure o excesso. Caso a conduta esteja desde o inicio fora dos limites impostos pela permissdo, trata-se de
hipotese de erro de tipo permissivo (CESANO, MESA, 2010).

24 O autor destaca a necessidade de que a conduta seja fundamentada e motivada, reforcando a ja citada
necessidade de que o cumprimento de dever seja um ato administrativo valido e completo. Nesse sentido, afirma,
por exemplo, que caso a atuacdo legal depende de uma suspeita, devem estar presentes elementos que indiquem
a razoabilidade da suspeita.
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O excesso serd punido como ato doloso ou culposo, caso existente essa previsdo. Em
regra, 0S excessos na atuacdo publica sdo punidos como crime de abuso de autoridade
previstos na Lei n° 4.898/1965, n&o sendo excluida, contudo, a aplicacdo do Cédigo Penal®.

Por fim, a atuacdo publica fora dos limites legais pode configurar crime ainda mais
grave, como a pratica de tortura, desde que a conduta excedente se enquadre nas hipdteses

previstas no art. 1° da Lei n° 9.455/1997.

1.3. ContradicGes Teoricas

Neste ultimo topico, buscar-se-a expor algumas contradices dogmaticas que se
depreendem do enquadramento do estrito cumprimento de dever legal entre as causas de
justificacdo da conduta tipica.

Inicialmente, cabe destacar que o cumprimento de dever legal destoa de qualquer
analise preliminar sobre as causas de justificacdo. A impressao que sobressai da analise inicial
do art. 23 do Cddigo Penal é a de que as causas de exclusdo da antijuridicidade sdo
permissdes concedidas pela ordem juridica, aptas a afastar a presuncao de ilicitude da conduta
tipica.

Contudo, o estrito cumprimento de dever legal diverge desta andlise inicial. Nos outros
institutos (como a legitima defesa e o estado de necessidade), o agente possui apenas uma
permissao para agir, direito que ele pode optar por ndo exercer. No caso de cumprimento do
dever legal, o agente € obrigado a realizar a conduta prevista na norma penal e o
descumprimento sera considerado ato ilicito face a norma que instituiu o dever de conduta.

O simples fato de o Codigo Penal prever todos os institutos no mesmo dispositivo ndo
¢ capaz de equiparar o exercicio de uma permissdo ao cumprimento de uma obrigacdo: a
permissdo é concedida no interesse do agente, enquanto a obrigacdo é imposta no interesse do
Estado.

Como ja destacado alhures, dentre todas as teorias monistas, nenhuma foi capaz de
propor um critério que explicasse de maneira adequada todas as causas de justificacéo.
Notoriamente, o estrito cumprimento de dever legal sempre era causa inexplicada e deixada

de lado pela doutrina. A teoria dos meios adequados para fins justos, por exemplo, apesar de

25 Existe uma corrente doutrinaria, sustentada por JESUS (2015), que entende que a aplicagéo da Lei de Abuso
de Autoridade é apenas subsidiaria em relacdo aos crimes previstos no Cddigo Penal que contém o abuso como
elementar ou como circunstancia qualificadora.
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explicar bem a legitima defesa, ndo fundamenta o cumprimento de dever, uma vez que ndo se
trata de um meio adequado, mas de um meio simplesmente necessério, ndo cabendo aquele
que cumpre o dever questionar a adequacao da obrigacdo além da medida razoavel (SANTOS
2005)%.

Também as tentativas pluralistas ndo justificam a colocagdo do cumprimento de
dever, uma vez que seu carater politizado inverte a ordem de sistematizacdo, como ja
identificado em outro momento (ANDRADE, 1991).

A doutrina, ao explicar as causas de justificacdo, tampouco se preocupa em tracar
conceitos que incluam, de alguma forma, o cumprimento de dever. Pelo contrério, o que se
depreende da dogmatica acerca do tema é a tentativa de explicar as causas de justificacdo
através do conceito de “tipos permissivos”, o que, obviamente, ndo pode alcancar o
cumprimento de norma cogente (TAVARES, 2002; STRATENWERTH, 2005; JAKOBS,
2009; dentre outros).

Juarez Tavares (2002), ao propor um conceito de justificacdo, afirma que as causas
devem ser vistas como permissdes de dupla qualidade: subordinadas aos direitos
fundamentais e motivadas por circunstancias de setores determinados da ordem juridica.
Entretanto, as normas que impdem deveres ndo podem ser consideradas como meramente
permissivas. Outrossim, a proposta da justificagdo como medida de solucdo de conflitos
sociais ndo abarca o instituto em andlise, uma vez que o conflito j& foi previamente
solucionado pela lei ao impor o dever de agir. Entretanto, o proprio autor mantém o estrito
cumprimento de dever legal entre as causas de justificacdo®’.

Dessa forma, ndo existem fundamentos ontoldgicos que justifiquem a permanéncia do
estrito cumprimento de dever legal entre as excludentes de ilicitude. Na verdade, a doutrina se
resigna a manter as categorias classicamente atribuidas, sem questionar as contradicdes
facilmente observaveis (BRODT, 2005).

26 As outras teorias monistas também ndo buscam explicar o cumprimento de dever. A teoria da maior utilidade
do que dano, por exemplo, proposta por Sauer, resume as causas de justificagdo a presenca ou auséncia de dano
graduavel, o que ndo se verifica, a priori, no cumprimento de dever. Da mesma forma, a teoria do interesse
preponderante, de Mezger, apesar de se aproximar da 6tica de interesse publico que motiva o cumprimento de
dever (na maioria dos casos), ignora o cumprimento de deveres legais privados. Além disso, ao resumir o
cumprimento de dever a um interesse, ndo se explica a ilicitude da conduta que descumpre o dever, 0 que
poderia levar a colocagdo do cumprimento de dever entre as causas de exclusdo da culpabilidade por
inexigibilidade de conduta diversa. A respeito das teorias citadas, confira-se SANTOS (2005).

27 Juarez Tavares propde que a teoria das causas de justificagdo deve ser formada pela conjugacéo do respeito a
autonomia de decisfes e da ponderacdo de bens (TAVARES, 2002). Entretanto, mais uma vez parece que oS
critérios propostos ndo incluem o cumprimento de dever: nao se pode falar em autonomia de decisdes quando se
considera a ilicitude do ato que desconsidera o dever legal.



17

Sob a 6tica da racionalidade das leis penais (RIPOLLES, 2016), ndo se pode admitir
que o tipo penal proiba aquilo que a prépria ordem juridica obriga, pois ndo pode o direito
materializar sistemas contraditorios simultaneamente validos. Portanto, a melhor solucgéo é
resolver o problema do estrito cumprimento de dever legal j& no plano da atipicidade da
conduta.

Uma vez adotada a concep¢do dominante, proposta por Mayer, que enxerga a
tipicidade como a ratio cognoscendi da antijuridicidade (PIERANGELI, ZAFFARONI,
2015), a consequéncia imediata é que toda conduta tipica sera também ilicita até que se prove
de outra forma. Contudo, causa estranhamento pensar que o oficial de justica que cumpre
mandado de busca e apreensdo pratica conduta presumidamente ilicita.

De fato, o proprio senso comum nos indica que o exercicio de determinadas atividades
ndo pode ser considerado ilicito, e a realidade social nos corrobora a conformidade ao direito

destas condutas por ele ordenadas®®. Nesse sentido, afirma Ripollés que

a racionalidade legislativa penal seria o ponto de chegada de uma teoria da
argumentacdo juridica, a ser desenvolvida no plano do procedimento
legislativo penal, que garantisse decisdes legislativas suscetiveis de obter
acordos sociais por sua adequacao a realidade social na qual sdo formuladas
(RIPOLLES, 2016, p. 87).

Carnelutti (2002) j& argumentava que o delito se fundamenta justamente na obrigacéo
de ndo inferir o dano, sendo necessaria a exclusdo do proprio delito sempre que haja a
obrigacdo de irroga-lo. O autor cita como exemplo a funcéo do carrasco, que ndo poderia ser
considerada criminosa nem em primeira analise.

Na realidade, o enquadramento do estrito cumprimento de dever legal como causa da
exclusdo de antijuridicidade resulta da resiliéncia da doutrina em aceitar a existéncia da
tipicidade material e ultrapassar as fronteiras do mero rigorismo da exegese tipica®. Por
obvio, ndo se propde o0 uso de interpretacdo extensiva para a analise da tipicidade; apenas se

propde que os conflitos de normas devam ser resolvidos ja no plano da tipicidade, evitando a

28 Tome-se como exemplo o fato de ndo haver abertura de inquérito policial para investigar a conduta do oficial
de justica que invade uma residéncia, tratamente diverso daquele conferido a quem mata e legitima defesa. Nesse
e em outros casos, a realidade social ndo se adequa ao tratamento normativo. Para mais detalhes, consulte 3.2,
infra.

29 BRODT (2005) opina no sentido de que o enquadramento do instituto deve-se ao fato de que a concepcéo
inicial de tipo elaborada por Beling era valorativamente neutra, ndo indicando qualquer elemento de ilicitude.
Dessa forma, era natural que o cumprimento de dever fosse enquadrado entre as excludentes de ilicitude.
Entretanto, afirma o autor que hoje no se pode sustentar que a conduta que cumpre dever gere presungdo de
ilicitude, sendo mantido esse enquadramento apenas em razdo da auséncia de discussdo mais aprofundada sobre
0 tema.
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presuncdo de ilicitude de uma conduta que materialmente ndo se enquadra na descri¢do
tipica®.

Além disso, a persisténcia da andlise do nexo causal sob o ponto de vista
exclusivamente naturalistico e sob o enfoque da teoria da equivaléncia dos antecedentes é o
que permite que a conduta cumpridora de dever seja considerada tipica pela doutrina
tradicional. Neste ponto as teorias funcionalistas do crime tendem a ser mais vanguardistas, na
medida em que buscam superar a relacédo tradicional entre acdo e resultado (sem abandonar a
teoria da equivaléncia). Nesse ponto, a imputacdo objetiva seria o corretivo da equivaléncia,
no sentido de s6 serem consideradas tipicas as condutas que criarem um risco proibido pela
ordem juridica (JAKOBS, 2009; ROXIN, 2008). Entretanto, os proprios autores, apesar de
suas contribuicGes, incluem a atividade do servidor publico entre as excludentes de ilicitude,
solucdo esta da qual discordamos em razdo de entendermos ser a atividade ordenada pela lei
um risco permitido®..

Dogmaticamente falando, a concepg¢do do cumprimento de dever como excludente de
ilicitude ndo resguarda adequadamente o legitimo exercicio da autoridade publica. A
possibilidade de exercicio de defesa em face de conduta tipica e licita ja foi alvo de debates na
doutrina, razdo pela qual excluir a relevancia penal da conduta ja no plano da atipicidade
resguarda o cumprimento de dever de embates doutrindrios, bem como diminui a
estigmatizacdo do agente (BRODT, 2005).

Igualmente, ndo se deve olvidar que a teoria da acessoriedade minima admite a
participacdo em conduta tipica e licita® (PIERANGELI, ZAFFARONI, 2015). Seria absurdo
imaginar a possibilidade de que o taxista que conduz o oficial de justica até residéncia para

cumprir medida de constrigdo judicial possa vir a ser denunciado por prestar auxilio em crime

30 Tal analise é consentanea com o sentido material da lei, que proclama o carater obtuso da andlise isolada da
lei sem confronta-la com o ordenamento circundante. Caso se dispense a analise do sentido material da lei, até
mesmo o controle de constitucionalidade torna-se impossivel. O tipo penal, como genuina manifestacéo de lei,
ndo pode estar isento da analise de seus pressupostos materiais.

31 Para ROXIN (2008), risco permitido seria aquele penalmente relevante mas que encontra-se em geral
permitido, indepentemente do caso concreto. Ja para JAKOBS (2009), o risco permitido seria aquele inerente a
configuracdo social, o que aproximaria o conceito daquele trazido pela teoria da adequacdo social (JESUS,
2007). Damasio entende, ainda, que pelo conceito de risco permitido do autor estariam excluidas da tipicidade as
diligéncias do oficial de justica, por exemplo, embora JAKOBS néo solucione a questdo da mesma forma.

32 A teoria da acessoriedade minima é minoritaria, mas encontra vozes doutrinarias. Segundo esta teoria, basta
gue a conduta principal seja tipica para que reste configurada a participa¢do criminosa, ainda que na presenca de
excludente de ilicitude. A teoria majoritaria, contudo, exige que a conduta principal seja tipica e antijuridica para
gue se possa falar em participacdo: é a teoria da acessoriedade minima. A teoria da acessoriedade extrema, que
exigia que a conduta principal fosse tipica, antijuridica e culpavel, apesar de ter encontrado folego inicial,
também é minoritaria, perdendo espago para a teoria da acessoriedade limitada (PIERANGELI, ZAFFARONI,
2015).
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de invasdo de domicilio. Entretanto, o enquadramento do cumprimento de dever como
excludente de ilicitude ndo veda o levantamento de teses deste jaez.

Né&o se pode negar, diante do exposto, que sdo muitas as contradi¢Bes e incongruéncias
tedricas no tratamento dogmatico do estrito cumprimento de dever legal. Além disso, a
doutrina ndo se debruca sobre a questdo, ainda que se argumente que a forma como a questéo
é tratada abre espaco para ilagcBes absurdas e prejudica a racionalidade e a coeséo do sistema
penal. O que se propde, em sequéncia, é a analise de uma teoria acerca do crime que pode

oferecer uma solucdo para o tratamento da questdo: a teoria da tipicidade conglobante.

2. A TEORIADA TIPICIDADE CONGLOBANTE

A concepcéo conglobante da tipicidade foi elaborada por Zaffaroni, segundo o qual a
tipicidade penal deve sempre evidenciar uma verdadeira proibicdo penalmente relevante; para
que essa proibicdo seja de fato verdadeira, a norma deve ser considerada em relacdo a todo o
ordenamento juridico (PIERANGELI, ZAFFARONI, 2015).

Pode ocorrer o fendmeno de que a formula tipica aparente abarcar hip6teses quando
analisada isoladamente, mas estas mesmas hipoteses de modo algum podem ser consideradas
incluidas na proibi¢do quando consideradas em confronto com o restante das normas do
ordenamento (ou seja, conglobadamente)®.

De fato, preleciona o argentino que “la norma antepuesta al tipo que tomamos em
consideracién para determinar la tipicidad legal de una conducta, no se halla aislada, sino que
forma parte de un universo de normas dispuestas conforme a un cierto orden, que es el orden
normativo™** (ZAFFARONI, 2002, p. 486). Dessa maneira, o passo descrito pelo autor é de
gue toda conduta apenas estara realmente abarcada pelo tipo quando tomado este como parte
de todo o universo normativo.

Portanto, o que se propde € que a tipicidade conglobante seja um corretivo para a
tipicidade normativa, ajudando a se compreender o real espectro de incidéncia da norma

proibitiva além da analise isolada dos elementos tipicos.

33 Por essa razdo, lvan Martins Motta defende que é possivel chegar & mesma conclusdo de Zaffaroni através da
ideia de conflito aparente de normas. Segundo o autor, o que se verifica € 0 concurso aparente entre a norma
penal, que proibe que se prive alguém da liberdade, por exemplo, e a norma nao penal, que ordena a prisdo em
flagrante (MOTTA, 2000).

34 “A norma anteposta ao tipo que tomamos em consideracdo para determinar a tipicidade legal de uma conduta,
ndo se encontra isolada, mas faz parte de um universo de normas dispostas conforme uma certa ordem, que € a
ordem normativa” (ZAFFARONI, 2002, p. 486 — traducéo livre).
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2.1.  Pressupostos tedricos

Os fundamentos tedricos de Zaffaroni para a formulagdo da teoria partem do processo
de gestacéo do tipo penal.

Segundo o autor, 0 processo se inicia quando um determinado bem da vida humana é
considerado merecedor de interesse juridico. O objeto é entdo, valorado pelo legislador,
passando a se tornar um bem juridico®.

A forma como o bem é valorado pelo legislador se manifesta através de uma norma
juridica que o tutela. Zaffaroni (2002) destaca que a norma juridica ndo se confunde com a lei,
muito menos com a lei penal, mas se antepde logicamente a ela. Portanto, a lei é apenas a
manifestacdo da norma juridica que protege determinado bem juridico.

Em razdo do interesse juridico positivo sobre determinado bem (que gera bens
juridicos), surge um interesse juridico negativo sobre determinadas condutas que lesionem ou
coloquem em perigo o bem juridico.

O tipo penal seria o Gltimo passo da sequéncia valorativa do legislador. A partir do
momento em que determinadas formas de afetacdo do bem juridico requerem uma
consequéncia juridica especial (mais grave do que aquela ja prevista em outra norma juridica),
o legislador os tutela com uma sangdo penal, passando a ser um “bem juridico penalmente
tutelado” %.

Dessa maneira, 0 caminho seguido pelo legislador se inicia com a valoracdo de um
bem, revelada através de uma norma, que pode vir a ser concretizada em um tipo penal. De
fato, a ordem exposta pelo autor ndo é necessariamente cronoldgica, mas légica: quando se
considera a vida um bem juridicamente relevante, é criada uma norma geral que proibe que se
mate outrem, vindo esta norma a ser posteriormente materializada no tipo “matar alguém”
(art. 121 do Cdodigo Penal).

A propria logica do direito penal confirma o processo descrito. Quando se realiza a

conduta de matar alguém, na realidade ndo se viola a lei penal, pois se estd “cumprindo” o

35 Zaffaroni (2002) destaca que o bem juridico ndo possui este nome por ser um bem do direito, mas apenas por
ser um bem da vida humana ao qual é atribuido interesse juridico. Portanto, os bens preexistem a qualquer
qualificagdo juridica, mas passam a se tornar objetos de direitos apenas a partir da norma.

36 Zaffaroni (2002) reconhece a possibilidade de que a lei penal crie um tipo para tutelar bem que ainda néo
possui qualquer sangdo em outras esferas juridicas: é o que o autor chama de déficit qualitativo de sancao.
Entretanto, o autor reconhece que raras vezes o direito penal serd constitutivo, sendo, em regra, sancionador.
Além disso, o autor afirma que as conclusdes ndo se alteram nessas hipoteses, uma vez que a norma proibitiva
continua sendo preexistente ao tipo.
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tipo (KAUFMANN, 1976). O que se viola, na realidade, é a norma juridica, antecedente ao
tipo, que valora negativamente a conduta que lesiona o bem juridico “vida humana”.

Portanto, a conclusdo logica e natural é de que a norma juridica e o bem juridico
preexistem ao tipo, e este s6 faz sentido enquanto concretizacao legislativa de uma conduta
efetivamente valorada negativamente pela norma.

O processo a ser seguido pelo juiz na identificagdo da conduta criminosa é inverso ao
processo seguido pelo legislador. O juiz, a principio, conhece o tipo penal e vé uma conduta
que a ele se amolda. Entretanto, isso ndo indica, de plano, a norma penal e o bem juridico
antecedentes. Portanto, o juiz deve partir do tipo para identificar a norma penal proibitiva e o
bem juridico por ela tutelado, para apenas entdo confirmar a presenca de conduta tipica. E
essa analise ndo envolve apenas as leis penais, mas todas as normas do ordenamento juridico.

Zaffaroni possui o entendimento de que bem juridico penalmente tutelado “es la
relacion de disponibilidad de una persona con un objeto, protegida por el Estado, que revela
su interés mediante normas que prohiben determinadas conductas que las afectam, las que se
expresan con la tipificacion de esas conductas®”” (ZAFFARONI, 2002, p. 240)*. Assim,
considerando bem juridico como a relacdo de disponibilidade, todos os bens sao disposiveis
segundo o autor, desde que seja o titular que o disponha. Por disponibilidade deve-se entender
a possibilidade de uso e fruicdo do bem.

Portanto, a conduta conglobadamente tipica é aquela prevista em um tipo penal, que
viole a norma proibitiva antecedentes por lesionar ou ameacar a possibilidade de fruicdo ou
utilizacdo de um bem juridico.

Dessa maneira, apesar de o conceito de dever juridico ocupar posi¢do central na teoria
de Zaffaroni, ndo se compreende o delito como mera infragdo de dever, mantendo-se o

conceito de bem juridico como categoria central na teoria do delito®.

37 “¢ a relacdo de disponibilidade entre uma pessoa e um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu interesse
mediante normas que proibem determinadas condutas que as afetam, normas estas expressadas com a tipificagdo
destas condutas” (ZAFFARONI, 2002, p. 240 — traducdo livre).

38 O proprio autor aponta, como critica a seu conceito de bem juridico, a questdo do suicidio. De fato, sendo a
vida um bem juridico (a possibilidade de utiliza-la), deveria ser considerada atipica a conduta do suicida que
dispoe livremente de seu bem juridico, o que impediria a criminalizacdo da participacdo em suicidio. O autor
soluciona a questdo afirmando que hd um dever geral na ordem juridica de impedir o suicidio, sendo considerada
ilicita a conduta que descumpre esse dever. Dessa forma, afirma o autor que a tipificacdo da psrticipacdo em
suicidio seria uma punigdo para uma das modalidades de descumprimento desse dever. Além disso, afirma que o
suicidio ndo é fomentado pela ordem juridica (ZAFFARONI, 2002).

39 Os delitos por infracdo de dever s@o associados por Zaffaroni (2002) ao nacional-socialismo e ao obscuro
conceito de bem juridico em Hegel (vontade geral). Indica o autor que a proposta é uma consagragdo irracional
do dever por dever, o que interrompe a analise antes de chegar a esséncia do injusto.
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2.2. Tipicidade e Antinormatividade

Pelo exposto, é possivel que determinada conduta se enquadre a descricéo tipica, mas
ndo seja antinormativa. Zaffaroni (2002) separa 0s conceitos para explanar que a
antinormatividade € a caracteristica da conduta que realmente viola a norma juridica
antecedente ao tipo.

Dessa maneira, por mais que a conduta se amolde ao tipo legal, caso ndo seja
antinormativa nao se esta configurada a tipicidade.

A distingdo entre lei e norma penal é presente desde a teoria do tipo de Binding, que
destacava o fato de que o criminoso infringe apenas a norma penal e ndo o tipo. Assim, a
norma penal esta anteposta ao tipo e fora da lei penal em sentido formal (apud KAUFMANN,
1976).

Também WELZEL (2002), mestre do finalismo, destaca que ndo se extrai a norma
apenas da leitura cega da descricdo do tipo formal, mas que a antinormatividade € antecedente

ao tipo. O autor ensina que

tipo es una figura conceptual, que describe formas posibles de conducta
humana. La norma prohibe la realizacion de estas formas de conducta. Si se
realiza la conducta descrita conceptualmente en el tipo de una norma
prohibitiva (por ejemplo, la accion de matar a un hombre), esta conducta real
entra en contradiccion con la exigencia de la norma. De ahi se deriva "el
caracter contrario a la norma" de la conducta®® (WELZEL, 2002, p. 74)

Como o tipo pressupde a antinormatividade e a afetacdo de um bem juridico, caso se
demonstre a auséncia de violacdo a norma antecedente restara excluida a prépria tipicidade da
conduta.

ZAFFARONI (2002) explica, todavia, que presentes a tipicidade e a
antinormatividade, a conduta ndo sera necessariamente anitjuridica. A conduta antijuridica
sera aquela que se extrai do confronto harmdnico entre as normas proibitivas e 0s preceitos
permissivos. Portanto, a antijuridicidade ndo é extinta e ndao se confunde com atipicidade
dentro da teoria conglobante*': o que se observa é que a antijuridicidade ocorrera apenas na

auséncia de normas permissivas.

40 “tipo ¢ uma figura conceitual, que descreve formas possiveis de conduta humana. A norma proibe a
realizacdo destas formas de conduta. Se é realizada a conduta descrita conceitualmente no tipo de uma norma
proibitiva (por exemplo, a acdo de matar alguém), esta conduta real entre em contradicdo com a exigéncia da
norma. Dai deriva ‘o carater contrario a norma’ da conduta” (WELZEL, 2002, p. 74 — tradugdo livre)

41 Dessa forma, afasta-se a pertinéncia da “teoria dos elementos negativos do tipo”, segundo a qual a tipicidade
ja pressupde que a conduta tenha sido cometida na auséncia de qualquer norma permissiva. Sendo assim, onde
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Também o mestre do finalismo, em sua obra, assevera que a conduta tipica e
antinormativa podera deixar de ser antijuridica desde que se tome a presenca de preceitos
permissivos (WELZEL, 2002)*.

O que se depreende, portanto, € que as normas permissivas seriam causas de
justificacdo da conduta, o que deve excluir, de plano, o estrito cumprimento de dever legal.
Na realidade, o dever legal advém de uma norma impositiva, dotada de natureza juridica

diversa da norma permissiva.

2.3.  Normas impositivas e permissivas

A atipicidade conglobante ndo surge, portanto, das permissGes contidas na ordem
juridca. Pelo contrario, surge dos fomentos normativos, da indiferenca da lei penal ou das
normas impositivas de condutas (PIERANGELI, ZAFFARONI, 2015). As ultimas séo as que
interessam para a andlise do estrito cumprimento de dever legal.

As normas impositivas e as permissivas ocupam duas posi¢cdes normativas diferentes.
A teoria das normas juridicas de KELSEN (1976) ja expunha essa diferenca. Assim descreve
0 autor:

N&o se pode negar que ser-permitido e ser-imposto excluem-se mutuamente.
Se uma conduta é apenas permitida, ela ndo é imposta; se uma conduta é
imposta ela ndo é permitida. De vez em quando realmente se assevera que
uma conduta imposta é também permitida. Se uma conduta é permitida,
pode-se fazer uso da permissdo ou ndo o fazer. (KELSEN, 1976, p. 125)

O autor destaca que uma imposicdo perde sua natureza quando passa a se ter a op¢ao
de ndo segui-la: nesse caso, a imposi¢do se torna uma permissao. Ja de uma permissdo pode-
se fazer uso ou ndo, sem qualquer alteracdo em sua natureza (KELSEN, 1976).

Um traco distintivo da imposi¢do é a cominacdo de sancdo juridica: a conduta que ndo
se amolda a imposta, serd considerada ilicita ou até mesmo criminosa, a depender da

configuracdo legal. A natureza da permissédo é a opcéo de conduzir-se conforme ela ou néo.

I18-se “matar alguém” deveria ler-se “matar alguém salvo nas hip6teses de legitima defesa, estado de necessidade,
etc.”. Entretanto, ainda que houvesse essa analise, ndo seria alterada a natureza da cada uma das fases: primeiro
se aferiria a tipicidade (com a antinormatividade que é seu pressuposto) e depois a antijuridicidade. Além disso,
GOTI (apud ZAFFARONI, 2002) indica que, sob o ponto de vista politico-criminal, seria desvantajoso pretender
que o tipo abarcasse todos 0s preceitos permissivos, pois a proibicdo seria elastizada, perdendo sua forga
motivadora (prevencdo geral).

42 Ja foi destacado, anteriormente, que a doutrina possui uma tendéncia cega a resumir as causas de justiifcacao
em normas permissivas, sem atentar para a natureza diversa do estrito cumprimento de dever legal.
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N&o se pode admitir dois deveres contraditorios dentro do universo juridico: ndo se
pode obrigar simultaneamente & acdo e & omissao, por exemplo®. Dessa forma, os conflitos
existentes entre normas impositivas s@o resolvidos no proprio plano da legalidade, de acordo
com as regras do conflito aparente de normas ou com critérios de coesdo normativa (MOTTA,
2000). Além disso, os pressupostos da teoria de Zaffaroni poderiam ser analisados sob 0s
corolérios l6gicos da identidade e da ndo contradi¢cdo (NETTO, 2008).

Por outro lado, as normas permissivas ndo entram em contradicdo com as normas
impositivas. Pelo contrario, e existéncia de permissGes pressupde necessariamente a
preexisténcia de um dever juridico (ZAFFARONI, 2002). Afinal, ndo faz sentido tratar de
uma conduta permitida se ndo houver uma proibigéo.

Dessa forma, as permissdes formam meros recortes no ambito da proibicéo, servindo
para delimitar o real alcance da norma impositiva (BRODT, 2005). Dito de outra forma, as
proibicdes e as permissdes formam um todo harmonico, representando a legalidade de
maneira analitica™.

Portanto, a existéncia de normas que impdem o dever de atuar em contradi¢do com
normas que impdem uma conduta diversa deve ser resolvida no plano da normatividade, e
ndo da antijuridicidade. Natural, portanto, que a conduta ordenada por lei, ainda que se
amolde ao tipo legal, ndo seja considerada antinormativa, estando excluida, portanto, a
tipicidade penal.

A conclusdo proposta pela teoria é de que a tipicidade conglobante envolve tanto a
analise da tipicidade legal quanto a analise da antinormatividade. Nessa toada, a tipicidade

conglobante serviria como um corretivo da tipicidade meramente legal.

2.4.  Correcdo da tipicidade legal

O modelo proposto até agora serve, segundo o seu criador (ZAFFARONI, 2002) como
um corretivo da tipicidade legal. A analise cega e isolada do texto do tipo ndo revela
completamente a norma a ele anteposta. Por essa razdo, podem existir condutas que, a

principio, se enquadrem perfeitamente na descrigéo tipica, embora em uma segunda analise

43 A impenetrabilidade das normas proibitivas € comparada por ZAFFARONI (2002) ao principio da
impenetrabilidade fisica, que, segundo o autor, também € um principio l6gico necessario e ndo o resultado de
uma comprovacao fisica.

44 ZAFFARONI (2002) afirma que as permissdes ndo constituem “exce¢des” a probicdo geral, pois essa andlise
é sintética e restringe o ambito da legalidade. Pelo contrario, as permissdes ampliam a compreensdo do espectro
normativo, resultando em uma proposicédo analitica do ordenamento.
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quedem fora dos limites da antinormatividade. Portanto, a analise da tipicidade conglobante
serve justamente para corrigir o &mbito de incidéncia da tipicidade, excluindo as condutas que
se amoldam ao tipo, mas que nao sdo antinormativas, reduzindo, portanto, o ambito de
incidéncia da lei penal (BRODT, 2010).

Por exceléncia, a conduta que esta fora dos limites da tipicidade, justamente por ser
antinormativa, € aquela realizada em cumprimento a um dever juridico. Nao faz sentido que
se considere a conduta de um soldado que mata em batalha como tipica: a norma que proiba o
homicidio encontra-se limitada por outra norma que proibe que o soldado deixe de cumprir
seu dever militar®.

Entretanto, esta ndo é a Unica situacdo que exclui a tipicidade quando analisada sob a
Otica da tipicidade conglobante. Quando a conduta é favorecida pelas normas juridicas,
também ndo se pode considerar como antinormativa: se ha uma norma de fomento, a conduta
fomentada ndo contraria a norma juridica, mas em certa medida a cumpre. E o exemplo do
cabeleireiro, que pratica a conduta tipica de lesdes corporais no exercicio de sua profissao®.

Da mesma forma, ndo podem ser consideradas tipicas as condutas que, apesar de se
adequarem a tipicidade legal, se encontrem fora da ingeréncia repressiva do Estado por
disposicédo constitucional. Nesse sentido, a aquiescéncia da vitima é alvo de grande debate, se
dividindo a doutrina entre aqueles que a consideram causa de atipicidade e os que a incluem
entre as causas de justificacdo®’ (CORREA, 2011).

45 O mesmo é valido para os deveres dos oficiais de justica, dos policiais em servico e dos carrascos, por
exemplo. Entretanto, jA vimos que os deveres ndo sdo apenas impostos a agentes publicos, mas também a
particulares. Nesse sentido, a pessoa que precisa quebrar o vidro de um carro para prestar Socorro em um
acidente por ela mesma causado, cumpre um dever que, desobedecido, pode configurar o crime de omisséo de
socorro (art. 135 do Cédigo Penal).

46 A mesma solucdo poderia ser aplicada aos casos de intervencgdes cirurgicas, situacdo que sempre foi alvo de
grande debate doutrinario. Grande parte da doutrina busca resolver a situacdo sob o ponto de vista das causas de
justificacdo, como o exercicio de um direito e o consentimento da vitima (ZAFFARONI, 2002). Nossa tendéncia
é entender que a cirurgia com fins terapéuticos € atipica, enquanto a cirurgia sem fins terapéuticos (como a
cirurgia pléstica) é conduta tipica justificada, pois é apenas permitida pela ordem juridica e ndo necessariamente
fomentada.

47 A doutrina tradicional tende a colocar a aquiescéncia da vitima, por exemplo, dentre as causas de justificacao
da conduta. Nesse entendimento, ANDRADE (1991) busca criar um sistema de causas de justificacdo para que
se encaixe 0 consentimento da vitima. Dentro da tipicidade conglobante, a aquiescéncia pode ser irrelevante,
pode gerar a atipicidade da conduta ou pode ser uma causa de justificacdo, a depender do titular do bem juridico
e do grau de disposicdo e de afetacdo da conduta (PIERANGELI, ZAFFARONI, 2015). A impossibilidade de
ingeréncia do poder repressivo contra a vontade da vitima é a que leva ZAFFARONI (2002) a propor a
atipicidade da autoleséo, como aquela gerada pelo uso de drogas, afirmando que ndo se pode admitir a presungéo
usudrio-traficante.
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Por fim, também as condutas que causem uma lesdo insignificante ao bem juridico
antecedente devem ser consideradas atipicas; é o conhecido principio da insignificancia®
(ROXIN, 2008). A antinormatividade penal requer um determinado nivel de afetacdo ao bem
juridico® (que se antepde ao tipo), o que ndo ocorre em toda e qualquer conduta que se
amolde a tipicidade legal. O exemplo utilizado por ZAFFARONI (2002) ¢ a situa¢do de um
carro que estaciona muito proximo ao nosso, nos impedindo, por um momento, de sair de
nosso veiculo.

Portanto, a tipicidade penal seria a soma da tipicidade legal com a tipicidade
conglobante (AVILA, BOSCHI, 2011) e apenas por essa ultima seria possivel esclarecer se a
conduta é realmente antinormativa e afeta o bem juridico.

Outras teorias buscam solucionar os problemas causados pelo isolamento da tipicidade
legal. A teoria da imputacdo objetiva, ja tratada de maneira superficial anteriormente,
contudo, abandona os critérios materiais e naturalistas do delito em funcdo de uma imputacao
completamente objetiva e calcada apenas em disposi¢des normativas (JAKOBS, 2009;
CALLEGARI, 2014).

WELZEL (2015), por ooutro lado, tentou resolver a questdo sob a Otica da adequacao
social. Segundo o autor, as condutas que se adequem aos parametros socialmente definidos de
comportamento ndo poder ser considerada tipica. Segundo o autor, a adequacéo social se situa
no ambito normal de liberdade de acdo, enquanto as causas de justificacdo constituem
permissdo especial para realiza condutas tipicas. A dificuldade dessa teoria é justamente
encontrar o valor social de uma conduta e definir sua adequacdo ou ndo aos valores sociais,
por demais fluidos. ZAFFARONI (2002) entende, ainda, que a aplicagdo da teoria
conglobante ndo deixa espago para a teoria da adequacao social.

De nosso ponto de vista, a teoria da tipicidade conglobante oferece todos os
pressupostos dogmaticos para corrigir o papel do estrito cumprimento de dever legal dentro da

teoria geral do crime.

48 Roxin foi o formulador do principio da insignificancia nos termos conhecidos. Segundo sua formulacéo,
aquelas afetaces sem importancia sdo excluidas do ambito da tipicidade, pois ndo alcancam a alcada penal
(ROXIN, 2008).

49 A afetacdo ao bem juridico ndo se confunde com o resultado material do delito, uma vez que este é a
alteracdo fisica enquanto a primeira é a soma axioldgica da conduta (0 seu desvalor). Da mesma forma, a
afetacdo ndo pressupfe uma lesdo ao bem juridico, mas pode ocorrer também sob a forma de ameaca, ocasido
em que se fala de crimes de perigo (concreto ou abstrato).
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3. REENQUADRAMENTO DOGMATICO DO ESTRITO CUMPRIMENTO DO
DEVER LEGAL

Apresentados o0s pressupostos dogmaticos da teoria da tipicidade conglobante,
entendemos que o estrito cumprimento do dever legal deve ser considerado como causa de
atipicidade da conduta e ndo mais como causa de justificagéo.

Ja expomos gue a analise conglobante da tipicidade serve como corretivo da tipicidade
legal, a fim de determinar o real alcance da proibicdo que antecede a descricdo tipica.
Portanto, a conduta que cumpre dever ndo pode ser considerada tipica, justamente por ndo
constituir acdo antinormativa.

A exclusdo do cumprimento de dever legal das causas de justificacdo contribui para o
aperfeicoamente dogmatico da teoria do crime dentro do paradigma finalista e também para
uma melhor compreenséo do sistema de causas de justificacdo.

Como ja foi exposto, dentro da teoria finalista, a norma penal é necessariamente
anteposta ao tipo e fora da lei penal. Portanto, a conduta que cumpre dever ndo se ople a
norma penal, embora possa realizar o tipo. Além disso, existem ainda correntes dogmaticas
que entendem ausente o dolo finalista da conduta realizada em estrito cumprimento de dever
legal (correntes estas noticiadas por ZAFFARONI, 2002).

Mais uma vez, deve-se frisar a tendéncia da doutrina finalista ou funcionalista do
crime em resumir as causas de justificacdo a tipos permissivos, ndo explicando o fundamento
dogmatico do estrito cumprimento de dever legal.

Dessa forma, o reenquadramento do instituto serve ao propésito de adequar a teoria do
crime a realidade de sua analise, ndo apenas do ponto de vista pratico, mas também em face
da forma como a propria doutrina enxerga o cumprimento de dever.

Nesse interim, a mudanca facilita o estudo e a compreensdo das demais causas de
justificacdo como tipos permissivos, eliminando a contradicdo existente na analise do inciso
I11 do art. 23 do Cddigo Penal. Outrossim, facilitaria a concepcéo de um fundamento monista
para as causas de justificacdo (tentativa esta por nds rechacada) ou de um novo sistema de
justificacdo (ANDRADE, 1991).

Ademais, entendemos que este reenquadramento serve também para conferir coesao
normativa ao sistema juridico-penal de acordo com o primado constitucional da legalidade.
Por fim, a nova analise dogmatica cumpre também a funcéo de conferir maior legitimidade ao

exercicio das funcgdes publicas. S8o esses 0s tdpicos que serdo analisados na sequéncia.
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3.1. Racionalidade normativa e principio da legalidade

A necessidade de consideracdo conglobada da norma para corrigir o ambito de
proibicdo das normas isoladas favorece a possibilidade de aplicacdo dos preceitos
constitucionais a matéria penal. Eles estabelecem a medida de validade das normas
preceptivas e contribuem para tornar precisas as esferas de proibicdo das normas
incriminadoras (BRODT, 2005).

Alias, a propria finalidade da ordem proibitiva® ndo pode ser alcancada sem que se
estabeleca uma ordem harmonica entre todas as normas do ordenamento. As pautas sociais de
conduta ndo podem ser introjetadas quando existam normas contraditérias e confusas, que ndo

exponham corretamente o sentido da ordem e o alcance da proibicdo. Portanto,

para que la aspiracion ética del derecho se cumpla, es necesario que esas
normas e preceptos no operem de modo contradictorio, porque Ila
contradiccion es la arbitrariedad, es decir, lo que no puede internalizarse,
porque no sefiala pauta alguna de conducta. Cuando hay contradiccion no
hay orden, cuando no hay orden no hay pautas, sin pautas no hay
internalizacion posible por falta de objeto de la misma y, finalmente, esas
contradicciones no pueden aspirar a ninguna ética>* (ZAFFARONI, 2002, p.
233-234).

Caso a conduta seja considerada ordenada e a0 mesmo tempo proibida, fomentada e ao
mesmo tempo vedada, ndo se poderd compreender a pauta de conduta do ordenamento,
causando uma quebra da coesdo do sistema normativo.

A auséncia de internalizacdo das normas pode se revelar em dois sentidos: a auséncia
de compreensdo da norma preceptiva (que impde dever) em razdo da existéncia de norma
proibitiva, ou a ndo compreenséo da norma proibitiva em razdo da norma preceptiva (gerando
quebra do postulado fundamental da legalidade).

No primeiro ponto, a compreensdo inexata do alcance do dever legal em face da

norma proibitiva pode gerar abusos de poder e de autoridade publica (BRODT, 2005). A

50 A finalidade da ordem juridico-penal que se pode extrar do finalismo é aquela de evitar a “guerra de todos
contra todos” (bellum omnium contra omnes), a guerra civil (WELZEL, 2015). Entretanto, a prépria finalidade
da lei penal depende daquilo que se enxerga como relevante salvaguardar por meio de lei. Dessa forma, dentro
da teoria funcionalista de ROXIN (2008), a finalidade é proteger a legitima expectativa de cumprimento das leis,
afastando como crimes as tentativas graves de burla a ordem juridica.

51 “Para que a aspiragdo ética do direito se cumpra, € necessario que essas normas € preceitos nao operem de
forma contraditoria, porque a contradigdo é a arbitrariedade, isto €, algo que ndo pode ser internalizado, porque
ndo sinaliza qualquer pauta de conduta. Quando ha contradi¢do ndo ha ordem, quando ha ordem ndo ha pautas,
sem pautas ndo ha possibilidade de internalizacdo por falta de objeto a ser internalizado e, finalmente, essas
contradigdo ndo podem aspirar a qualquer padro ético” (ZAFFARONI, 2002, p. 233-234 — traducéo livre)
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imposicdo de dever de forma incompleta ou contraditoria confunde o alcance da atuagdo
permitida, facilitando que a autoridade desborde dos limites da ordem legal e adentre a esfera
da norma proibitiva. Nesse interim, direitos fundamentais sdo violados e garantias afastadas,
por estarem erroneamente supostas nos limites do dever legal®>.

Por outro lado, parece-nos ainda mais preocupante a possibilidade de néo
compreensdo adequada da norma protibitiva, por implicar flagrante violacdo ao postulado
constitucional da legalidade.

Luigi Ferrajoli, ao expor seu sistema garantista, divide a concepcéo da legalidade em
mera legalidade e legalidade estrita®. Segundo a primeira, a legalidade implica na exigéncia
da lei como condi¢do necesséria da pena e do delito. Ja o principio da legalidade estrita exige
todas as demais garantias como condic6es da legalidade penal (FERRAJOLI, 2002).

O autor completa o sentido de legalidade estrita afirmando que esta “prescreve,
ademais, que tal conteudo seja formado por pressupostos tipicos dotados de significado
univoco e preciso” (FERRAJOLI, 2002, p. 76-77). Além disso, a observancia da legalidade
estrita deve assegurar a denotacgdo taxativa da acéo, do dano e do resultado.

Portanto, afirma o autor que a lei € condicionante da mera legalidade. Contudo, sob a
Otica da legalidade estrita, a lei € condicionada, e a observancia da legalidade estrita é
pressuposto de validade da prépria lei, sem a qual ndo se aplica® (FERRAJOLI, 2002).
Portanto, uma lei que ndo é clara, ndo respeita as garantias e ndo possibilita a taxatividade da
acao, do dano e do resultado ndo pode ser validamente considerada.

A lei penal valida é aquela que cumpre os postulados da legalidade estrita, dentre eles
a correta e precisa descricdo das atividades proibidas. A contradi¢cdo entre leis, dentro da
proposicdo do autor, fere a legalidade e implica na deslegitimacdo do sistema punitivo, a um
passo de um sistema penal autoritario.

Também RIPOLLES (2016), ao dispor acerca das bases de um sistema racional de

atribuicdo da responsabilidade penal, destaca o chamado “principio da cerrteza ou da

52 Dessa forma, entendemos que a colocacdo do estrito cumprimento de dever legal entre as causas de
justificacdo facilita o excesso na conduta das autoridades publicas, causando violagao ao texto constitucional, em
razdo da auséncia de compreensdo da norma.

53 A legalidade, nos dois sentidos descritos pelo autor, constitui um dos dez axiomas fundamentais do sistema
garantista, sem os quais o sistema desborda para o autoritarismo. Entre estes axiomas encontram-se, ainda, 0s
seguintes principios: retributividade, necessidade, lesividade, materialidade, culpabilidade, jurisdicionariedade,
principio acusatorio, 6nus da prova e contraditorio (FERRAJOLI, 2002, p. 74-75)

54 Em razdo dessas caracteristicas, FERRAJOLI (2002) aponta que a mera legalidade é direcionada ao juiz, no
sentido de obrigé-lo a cumprir aquilo exposto em lei no sentido formal. J& a legalidade estrita seria direcionada a
atividade do proprio legislador, constituindo uma técnica especifica de qualificacdo penal, idénea a garantir a
decidibilidade da verdade de seus enunciados. A observancia da legalidade estrita € que diferencia o estado de
direito do estado meramente “legal” e o estado garantista do estado autoritario.
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seguranca juridica”. Este postulado, situado pelo autor fora do ambito da legalidade®, exige
que o cidadao saiba com precisdo em que circunstancias se Ihe exigira a responsabilidade e as
consequéncias atribuidas.

A obtencdo de um sistema juridico livre de contradigdes é uma meta de todo processo
legislativo, seja através do debate politico seja através das técnicas de hierarquia das fontes ou
clausulas derrogatérias. Apesar do desgaste sofrido pelo império da lei*®, ndo se pode abrir
méo da racionalidade dos contetdos legislativos penais, que se manifesta através de um corpo
legal quase onicompreensivo e na manutencdo de um catalogo coerente de bens juridicos e de
um Unico sistema de responsabilidade penal e de sangdes (RIPOLLES, 2016).

Da mesma forma que FERRAJOLI (2002) dirige a legalidade estrita a atividade do
legislador como forma de se possibilitar no futuro uma real submissao do juiz a lei, também o
sistema racional de RIPOLLES (2016) aponta no caminho do legislador como pressuposto
indispensavel para a obtencédo da racionalidade na jurisdicéo.

Né&o se pode concordar com a afirmada impossibilidade de alcance da racionalidade no
ambito legislativo, em razdo dos interesses representativos. Manuel Atienza (2014) afirma que
a racionalidade na aplicacdo do direito pressupde a prévia racionalidade legislativa. Além
disso, a propria argumentacéo jurisdicional contém em si a argumentacdo que se desenvolveu
em ambito legislativo®’.

Pode-se questionar, todavia, se a irracionalidade apontada por esta pesquisa deve ser
necessariamente resolvida em ambito legislativo, com a exclusdo do estrito cumprimento de
dever legal do rol do art. 23 do Cdodigo Penal. Ora, se a racionalidade é um pressuposto da
legalidade e do processo legislativo, ndo caberia ao poder judiciario resolver a crise.

Apesar de crermos que a alteracéo legislativa seja mais adequada e resolva o problema
de forma mais coerente, nada impede a atuacéo jurisdicional de adequacédo das categorias. Na
realidade, nem tudo que se outorga a legislacdo € retirado necessariamente do ambito da

jurisdicdo (RIPOLLES, 2016). Em primeiro lugar, qualquer atuacio da jurisdicdo pressupde a

55 FERRAJOLI (2002) coloca esta necessidade como uma decorréncia do principio da legalidade. RIPOLLES
(2016), por sua vez, entende que a transcendéncia da legalidade néo alcanca o nivel basico da racionalidade
ética. Dessa forma, apesar de reconhecer a legalidade como um componente de legitimidade das demandas
dirigidas ao cidaddo, a desloca para um outro nivel de debate da racionalidade penal.

56 Muitos sdo os motivos apontados como causa da derrocada do principio da legalidade. FERRAJOLI (2002),
por exemplo, exemplifica o argumento por meio da proliferacdo das normas penais em branco e dos crimes de
perigo. Ja RIPOLLES 2016), por sua vez, indica que a legalidade ndo possui vigéncia integral em sistemas
eticamente proximos ao nosso (como o anglo-saxdo) e que sofre abalos, na Espanha, em razdo da acolhida
inquestionada de todas as propostas emanadas da Unido Européia.

57 ATIENZA (2014) vai ainda mais longe ao afirmar que a racionalidade em ambos os momentos deve
responder a exigéncias analogas, nao se limitando apenas a aspectos formais, mas também atentando a teleologia
do sistema e dos principios éticos a ele subjacentes.
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andlise da racionalidade legislativa, pois a atividade do juiz deve ser vinculada a lei, como j&
exposto. Em segundo lugar, a anélise de carater concreto realizada pela atividade jurisdicional
confere legitimidade a sua atuacdo, uma vez que a propria logica do codigo penal ndo exclui
essa interpretacio®®,

O mais relevante é compreendermos que a contradi¢do entre preceitos normativos fere
a racionalidade legislativa e a prépria legitimidade do sistema, em razdo de se chocar
frontalmente com a legalidade estrita. A irracionalidade legislativa impede, ainda, o exercicio
racional da jurisdicdo, que pressupde a lei e a ela se remete. Portanto, a adequagdo do
instituto, dentro da ética da teoria do crime, confere legitimidade ao sistema e racionalidade

ao exercicio da jurisdicao.

3.2.  Alegitimacéo da atuacéao estatal

Ja se demonstrou que a errdnea colocacdo do cumprimento de dever entre as causas de
justificacdo cria contradicdes legislativas, facilitando o cometimento de excessos pelas
autoridades publicas e dificultando a internalizacdo das regras proibitivas. Ademais, viola o
principio da legalidade estrita, maculando a racionalidade e a legitimidade do sistema penal.

O que se pretende demonstrar neste Gltimo topico é que o reenquadramento do
cumprimento de dever para o plano da tipicidade cumpre também o proposito de conferir
maior legitimidade para a atuacdo das proprias autoridades publicas. Entende-se que a
consideracdo do cumprimento de dever como causa de justificacdo traz reflexos em trés
institutos centrais: o inquérito policial, a prisdo em flagrante e a acdo civil ex delicto.

Como ja destacado, a conduta considerada tipica traz em si a presuncdo de ilicitude,
razdo pela qual deve se proceder a abertura do inquérito para se verificar a real presenca dos
pressupostos do crime. Renato Brasileiro de Lima (2014) destaca que a abertura do inquérito
de oficio® é um dever toda vez que tomar conhecimento de um fato formalmente tipico,

“devendo a autoridade policial abster-se de fazer qualquer anélise quanto a presenca de causas

58 O art. 23 do Codigo Penal afirma que o cumprimento de dever exclui o crime e ndo necessariamente a
antijuridicidade, como se interpreta; a exclusdo do crime pode se dar por diversos fundamentos. Portanto, a
atuacdo jurisdicional, apesar de ndo ser a preferivel, ndo viola a separacdo de poderes, pois preserva a légica da
legislagdo e ndo tolhe sua atuacdo na reforma da lei.

59 A instauracdo de inquérito de oficio é considerada um dever da autoridade policial toda vez que esta tomar
conhecimento de fatos tipicos, nos termos do art. 5°, inciso I, do Cddigo de Processo Penal, ndo havendo
discricionariedade de atuagdo neste momento. A discricionariedade existe na condugéo da investigagdo, uma vez
gue pode a autoridade determinar as diligéncias que entender necessérias para a elucidacdo do fato (OLIVEIRA,
2015).
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excludentes da ilicitude ou da culpabilidade” (LIMA, 2014, p. 121). Ja a instauracdo de
inquérito policial para investigar ato manifestamente atipico constitui constrangimento ilegal,
que pode ser atacado pela via do habeas corpus®® (LOPES JR., 2016).

Portanto, havendo uma dendncia formal de um ato regularmente conduzido por um
oficial de justica, a autoridade policial é obrigada a investigar os fatos e colher indicios (ainda
que apenas para comprovar a regularidade do cumprimento do dever), instaurando um
inquérito policial e gerando gastos de recursos publicos.

Sob a dtica do arquivamento do inquérito a questdo também se revela problematica.
Embora o Supremo Tribunal Federal tenha o entendimento de que a decisdo de arquivamento
fundamentada na atipicidade da conduta® ou em causa extintiva da punibilidade®® faca coisa
julgada material, ndo manifesta 0 mesmo entendimento para as causas de justificacdo. A
Primeira Turma do STF ja entendeu que é possivel o oferecimento de denincia a partir de
novas provas apesar de decisdo anterior de arquivamento com base em excludente de
ilicitude®.

Portanto, nada impede a instauracdo de inquérito em caso de estrito cumprimento de
dever legal e o arquivamento nele fundamentado néo faz coisa julgada material.

Em sequéncia, devemos destacar, de plano, que a presenca de uma causa de
justificacdo ndo impede a prisdo em flagrante. Na realidade, o flagrante tipico (art. 302, inciso
| do CPP) pressupde o cometimento da infracdo, ou seja, a execu¢do de uma conduta tipica. O

paragrafo Unico do art. 310 do CPP* avanca e estatui que a prisdo em flagrante devera

60 A jurisprudéncia do STF reconhece o constrangimento ilegal ndo apenas quando a conduta investigada é
formalmente atipica, mas também quando manifesta a atipicidade material da conduta nos casos de aplicacdo do
principio da insignificancia. A esse respeito, por exemplo: HC 12302/PR, HC 118067/RS, HC 100935/RS,
dentre outros.

61 Veja, por exemplo, 0 HC 84156/MT, rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma.

62 Vejo, por exemplo, o HC 84525/MG, rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma.

63 HC 95211/ES, rel. Min. Carmen Ldcia, Primeira Turma. No caso, o inquérito havia sido arquivado com base
no estrito cumprimento de dever legal. Posteriormente, foram descobertas novas provas indicando que ndo houve
cumprimento de dever, mas sim “queima de arquivo” por parte dos policiais. Dessa forma, o STF manteve o
entendimento que prevalecia desde a origem, assentando se tratar de prova nova que possibilita o
desarquivamento do inquérito. Este entendimento é questionavel: por qual razéo teria validade uma prova nova
que afasta a excludente de ilicitude, mas ndo se aceita uma prova nova que atesta a tipicidade da conduta? A
I6gica de prova nova poderia ser aplicada para qualquer fato que comprovasse um elemento do tipo; ndo parece
ser este, todavia, o entendimento da suprema corte.

64 Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

I - relaxar a priséo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes do art. 312 deste
Cadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou

111 - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas condi¢des
constantes dos incisos | a Il do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacéo.
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executada ainda que esteja manifestamente presente uma causa de justificagdo, cabendo
apenas ao juiz a posterior concessio de liberdade provisoria®.

A doutrina é assente em afirmar que basta o cometimento da conduta descrita no tipo
para gque se possa proceder a prisdo em flagrante. Dessa forma, a andlise a ser feita restringe-
se a tipicidade formal da conduta (LIMA, 2014; RANGEL, 2015; OLIVEIRA, 2015; LOPES
JR., 2016).

A conclusdo a que se chega é: sendo o cumprimento de dever legal uma causa de
justificacdo, pode ser preso em flagrante aquele que esta cumprindo um dever desde que a
conduta se amolde aquela formalmente prevista no tipo. Além disso, efetuar a prisdo em
flagrante é um dever do agente de policia que constitui, a0 mesmo tempo, uma restri¢cdo da
liberdade. Portanto, poderiamos chegar ao cumulo de se prender em flagrante um policial
apenas pelo fato de ter este prendido alguém em flagrante, o que iniciaria um ciclo indefinido
de prisoes®.

Pode-se argumentar que esta discussdo € indcua e na pratica nada do relatado acima
ocorre. Por 6bvio, ndo se instaura inqueérito para investigar a prisdo em flagrante efetuada por
policial nem se prende em flagrante oficial de justica que adentra domicilio. Contudo, o
verificado na pratica ndo é o mesmo que se extrai da doutrina e da legislacéo.

Na realidade, vemos que acontece um resultado proximo aquele proposto por Juarez
Tavares acerca da “antecipagdo do juizo de antijuridicidade” (TAVARES, 2002). Segundo o
autor, em uma primeira fase devem ser analisadas a tipicidade e a antijuridicidade em
conjunto, sob o prisma dos direitos fundamentais e dos direitos humanos®’. Dessa forma,
efetuada a analise conjunta dos dois elementos do crime, restariam justificadas as situacfes
acima expostas, em que se antecipa a possivel justificacdo futura da conduta para nédo
instaurar inquérito nem efetuar prisdo em flagrante.

Entretanto, é claro o contorcionismo ldgico feito por todas as tentativas de explicar tais

contradicbes praticas, uma vez que elas ndo tém explicacdo quando se considera o

65 A liberdade proviséria, no caso, serd concedida mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais. Entretanto, o art. 314 do CPP afirma expressamente que ndo pode ser decretada prisdo preventiva
nas hipéteses de exclusdo da ilicitude. Portanto, a medida de comparecimento a todos 0s atos processuais é
desprovida de forca coercitiva, pois seu descumprimento nada acarreta ao réu (LIMA, 2014).

66 E questionavel se a conduta do policial que efetua a prisio em flagrante poderia se amoldar ao tipo do art. 146
do Codigo Penal (constrangimento ilegal), pois este pressupe que a conduta praticada seja contraria ao direito
como elemento objetivo do tipo. Contudo, a conduta poderia, em tese, se amoldar a outros tipos legais, como o
abuso de poder ou o crime de ameaga (art. 147 do Codigo Penal), por exemplo.

67 O procedimento proposto por TAVARES (2002), chamado de “concepg¢do democratica do injusto”, se inicia
com a andalise conjunta dos dois elementos do conceito de crime sob o prisma constitucional e dos direitos
humanos, Posteriormente, em uma segunda fase, os dois seriam analisados separadamente, a fim de atender o
conceito analitico de crime.
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cumprimento de dever como causa de justificacdo. O juizo de antecipacdo da antijuridicidade
(TAVARES, 2002) chega ao ponto de abdicar do conceito analitico de crime tradicionalmente
estabelecido para afirmar a antecipacao do juizo de ilicitude ja no plano da tipicidade.

A proposta aqui encartada, baseada nos fundamentos da tipicidade conglobante, traz
remédios para a questdo sem abandonar os conceitos tradicionais da teoria analitica do
crime®®,

Acerca da acdo civil ex delicto, cabe tecer alguns comentarios. O art. 65 do Codigo de
Processo Penal é expresso ao afirmar que a sentenca que reconhece o estado de necessidade, a
legitima defesa, o exercicio regular de direito ou o estrito cumprimento de dever legal faz
coisa julgada no &mbito civel. Dessa forma, absolvido o agente em razdo do estrito
cumprimento de dever legal, ndo poderia mais este instituto ser debatido em eventual acdo
indenizatoria (OLIVEIRA, 2015).

Contudo, o reconhecimento de causa de justificacdo na esfera penal ndo impede que o
agente venha a ser condenado em posterior acdo indenizatoria, pois a lei civil admite a
responsabilidade civil por ato licito. A doutrina civil destaca que ndo ha qualquer contradicéo
nesta interpretacdo, pois o ressarcimento pode ocorrer “sem que o agente tenha violado
qualquer dever juridico” ® (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 582).

Neste sentido, o paragrafo Unico do art. 930 do Codigo Civil impBGe o dever de
indenizar aquele que causa dano em exercicio regular do direito ou legitima defesa (por
expressa remissdo ao art. 188, inciso 1). Apesar de ndo conter expressamente o cumprimento
de dever legal, a doutrina amplia a possibilidade também para este instituto, por se tratar,
tradicionalmente, de causa de justificacao.

Dessa forma, o reenquadramento do cumprimento de dever para o plano da tipicidade
da conduta salvaguardaria em parte a atuacdo da autoridade que cumpre seu oficio de forma
regular, evitando reflexos penais (inquérito e flagrante) ou civeis (indenizagdo por ato licito)
de sua conduta, ressalvadas as hipoteses de responsabilidade objetiva do estado e prejuizos
causados a terceiros de boa-fé.

CONCLUSAO

68 O proprio autor do modelo de antecipacdo do juizo de ilicitude afirma que sua proposta reproduz a mesma
hipotese de atipicidade conglobante fundamentada por Zaffaroni (TAVARES, 2002).

69 Entretanto, CAVALIERI FILHO (2012) destaca que ndo faltam vozes doutrinarias que criticam a opgdo do
legislador, desde o Codigo Civil de 1916, por responsabilizar aquele que causa dano de maneira licita (como no
estado de necessidade, por exemplo). Entretanto, destaca o autor que é uma questdo de justiga comutativa e a
responsabilidade do agente é uma opgao valida do legislador.
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Embora a configuragédo tradicional do estrito cumprimento de dever legal considere o
instituto como uma causa de justificacdo, esse entendimento se mantém mais por razdes
historicas do que por razdes tedricas (BRODT, 2005).

O confronto do instituto com as outras causas de justificacdo revela inimeras
contradicdes, tanto dentro do sistema das causas de justificacdo quanto na anélise de forma de
incidéncia pratica do instituto.

A teoria da tipicidade conglobante, por Obvio, ndo estd imune a criticas. Muitos
criticam a formulagdo de Zaffaroni por entenderem que ela traz complicacdes desnecessarias
a teoria do delito, como a suposta cisdo da tipicidade em dois aspectos (NETTO, 2008). Pode-
se argumentar, ainda, que a questdo pode ser resolvida por meio de outros pressupostos
tedricos, como a teoria dos elementos negativos do tipo (ZAFFARONI, 2002).

Contudo, o proposito do presente artigo foi demonstrar que a anélise conglobada da
tipicidade pode ser encarada como uma decorréncia dos pressupostos da teoria finalista e
possui consisténcia tedrica suficiente para, se aplicada corretamente, conferir maior
sistematizacdo a teoria do delito. Dessa maneira, poderiam ser resolvidas inconsisténcias
tedricas, conferir maior racionalidade e legitimidade ao sistema penal e salvaguardar o
legitimo exercicio de autoridades publicas.

N&o se pode indicar, definitivamente, se a iniciativa da mudanga deve partir do
legislativo ou se pode ocorrer a partir de interpretacdo judicial, uma vez que sdo
racionalidades interdependentes. Contudo, expostos os efeitos da mudanca, entende-se que ela

deva ocorrer de alguma forma.
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