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RESUMO

Concebe-se como crime, no conceito analitico, o fato tipico, ilicito e culpavel. A
ilicitude se consubstancia na contrariedade da conduta ao ordenamento juridico, de
forma a expor a lesdo ou perigo de lesdo bens juridicos tutelados. Em regra, a
conduta tipica também sera antijuridica, e a ilicitude s6 sera afastada pela incidéncia
de causa excludente da antijuridicidade, que podem ser legais ou supralegais. As
supralegais afastam a antijuridicidade de uma conduta sem que haja previséo legal,
com base na aplicacdo da analogia, costumes e principios gerais de direito.
Considerando que as mutagdes que se operam no seio da sociedade podem retirar
0 aspecto antijuridico de uma conduta tanto pela sua vulgarizacdo, quanto pelo
deslocamento da mesma para outras esferas diversas da juridica, como a moral, o
objetivo do trabalho serd analisar a possibilidade de o assentimento social figurar
como causa supralegal de exclusdo da ilicitude, em seu sentido material, por
auséncia de lesividade a bem juridico tutelado.

CRIME. ILICITUDE MATERIAL. CAUSA SUPRALEGAL DE EXCLUSAO.
ASSENTIMENTO SOCIAL.



ABSTRACT

It is considered crime, in the analytical concept, the fact that fits the standard
criminal, is unlawful and culpable. The unlawfulness is the contrariety of conduct to
the law, that exposes to injury or danger of injury the interests protected by law. In
general, the the fact that fits the standard criminal is also wrongful, thus the
unlawfulness will only be removed by the incidence of anti-juridical cause of
exclusion, which may be legal or paralegal. The paralegal causes removes the
unlawfulness of a conduct without any legal provision, based on the use of analogy,
customs and general principles of law. Considering that mutations within the society
can remove the anti-juridical aspect of a conduct both for its current popularity, as the
displacement of it to other spheres, different of the the legal one, as the moral, the
objective of this monograph is to is to analise the possibility of social agreement work
as a paralegal cause of wrongfulness exclusion, in its material sense, for lack of
harmfulness to legal interest.

CRIME. MATERIAL UNLAWFULNESS. PARALEGAL CAUSES OF EXCLUSION.
SOCIAL AGREEMENT.
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INTRODUCAO

Do ponto de vista analitico ou dogmatico, o crime é concebido como conduta
tipica, ilicita ou antijuridica, e culpavel. A conduta é tipica quando se subsume ao
tipo penal, antijuridica quando contraria o ordenamento juridico de forma a expor a
lesdo ou perigo de lesdo bens juridicos tutelados, e culpavel quando é possivel

responsabilizar o agente pela pratica do fato tipico e ilicito.

Em razdo da adog¢do da teoria indiciaria, ou da ratio cognoscendi, em regra, a
conduta tipica também sera antijuridica, e a ilicitude s6 sera afastada pela incidéncia
de causa justificante, ou excludente de antijuridicidade.

O conceito de ilicitude foi desenvolvido por Von Liszt, para quem a ilicitude se
classificaria em formal e material. Nesse sentido, um fato seria formalmente ilicito
qguando contrario a uma proibicdo legal, e materialmente ilicito quando implicasse na
lesé@o ou perigo de lesdo a um bem juridico protegido, ou seja, sob o aspecto formal,
a antijuridicidade se caracteriza como desrespeito a uma norma, e materialmente,

como ofensa a interesses essenciais particulares e coletivos tutelados pelas normas.

As causas excludentes da ilicitude podem ser legais ou supralegais. As
causas legais sao aquelas as quais a lei se refere expressamente, e as supralegais
sdo aquelas que afastam a antijuridicidade de uma conduta sem que haja previsédo

legal, com base na aplicacao da analogia, costumes e principios gerais de direito.

E certo que as mutagdes que se operam no seio da sociedade podem retirar o
aspecto antijuridico de uma conduta tanto pela sua vulgarizagdo, quanto pelo
deslocamento da mesma para outras esferas diversas da juridica, como a moral. No
entanto, a Unica causa supralegal de exclusdo da antijuridicidade reconhecida pela
doutrina majoritaria € o consentimento do ofendido, n&o se levando em consideracao
a influéncia de um consentimento geral, expresso pela aceitabilidade social da
pratica de dada conduta tipica, em razdo da verificagdo da inexisténcia de lesdo a

bens juridicos tutelados.

O objetivo do trabalho sera analisar a possibilidade de o assentimento social

figurar como causa supralegal de excluséo da ilicitude, em seu sentido material, por
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auséncia de lesividade a bem juridico tutelado, tendo em vista a existéncia de
condutas que embora contrariem o ordenamento juridico, sdo admitidas pela

sociedade e que usualmente sdo desconsideradas quando da andlise do crime.

O tema é de relevancia, precipuamente, académica, na medida em que busca
situar o assentimento social dentro de categorias proprias da dogmatica penal. No
entanto, ndo se pode ignorar sua relevancia social, na medida em que a

descaracterizacéo da ilicitude resulta da descriminalizacdo de condutas.

A antijuridicidade, por seu carater de elemento integrante do conceito de
crime, é tratada, ainda que superficialmente, por grande parte da doutrina penalista.

No entanto, poucos aprofundaram o estudo o tema, ou ousaram inovar na matéria.

Dentre as contribuicdes doutrinarias consideradas relevantes para o
desenvolvimento da hipétese de pesquisa, qual seja, a formatacdo e o
reconhecimento de causas excludentes da ilicitude, destacam-se as idéias de
Ihering, que desenvolveu o conceito de ilicitude como elemento autbnomo, a
introduc&o desse conceito no Direito Penal pelos estudos de Von Liszt e Beling, bem
como as consideracdes acerca do juizo de valor negativo exercido sobre a acao,

tratado nas licbes de Welzel.

Serdo utilizados, ainda, estudos acerca da relacdo entre tipicidade e
antijuridicidade desenvolvidos por Luiz Régis Prado, que pode ser explicada a partir
de varias teorias, destacando-se: a) teoria do tipo independente ou avalorado,
segundo a qual a tipicidade encontra-se absolutamente separada da ilicitude, nada
dizendo a seu respeito; b) teoria indiciaria, para a qual a tipicidade constitui indicio
de ilicitude; c) teoria da identidade, em que a tipicidade forma um todo unitario como
ilicitude, sendo a acdo tipica necessariamente ilicita; d) teoria dos elementos
negativos do tipo, segundo a qual tipicidade e ilicitude sdo indissociaveis, resultando
na inexisténcia de tipicidade, a inexisténcia de ilicitude.

Considerando que o objetivo do trabalho € a demonstracdo da possibilidade
do reconhecimento do assentimento social figurar como causa supralegal de
exclusdo da ilicitude, e que esse reconhecimento mostra-se viavel sob o prisma da
antijuridicidade material, servirdo de base os conceitos e a distincdo entre ilicitude

formal e material atribuidos a Von Liszt, pelo qual, um fato seria formalmente ilicito



11

guando contrario a uma proibicdo legal, e materialmente ilicito quando implicasse na

les&o ou perigo de lesédo a um bem juridico protegido.

Em relacdo ao tratamento legislativo do tema, encontram-se positivadas as
causas legais de exclusdo da ilicitude, no art. 23 do Codigo Penal, quais sejam:
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e

exercicio regular de direito.

Quanto as causas supralegais de exclusdo da antijuridicidade, como se trata
de causas que embora ndo estejam positivadas, sdo capazes de afastar a
antijuridicidade de uma conduta, ndo ha tratamento legal, sendo fruto de
reconhecimento doutrinario e aplicagdo jurisprudencial. Como mencionado nas
linhas anteriores, e na oportunidade, salientado, a doutrina cuida especialmente, e
unicamente, do consentimento do ofendido, porém néao descarta a possibilidade do

reconhecimento de outras.

Até o0 momento ndo ha registros do reconhecimento expresso do
assentimento social como causa excludente da ilicitude nos meios doutrinério e
jurisprudencial, ha tdo-somente referéncias indiretas, que pela inexisténcia de
tratamento concreto, serdo objeto de analise no trabalho, a titulo de demonstracéo
do reconhecimento indireto da incidéncia da referida causa de exclusdo da ilicitude,
guando de seu errbneo engquadramento em outras categorias do conceito

estratificado de crime.

Serdo objeto de analise, ainda, a Teoria da Adequacdo Social da conduta,
concebida por Hans Wezel, a idéia de risco permitido, insita a Teoria da Imputacao
Objetiva, de Claus Roxin, e o principio da insignificancia, a fim de diferenciar a
aplicacdo das diferentes teorias do objetivo do trabalho, contrapor seus
fundamentos, e abalizar a opcdo pela exclusédo da ilicitude da causa supralegal de
exclusdo da ilicitude quando presente o assentimento social.

Considerando que o objetivo da pesquisa é a defesa da possibilidade do
assentimento social figurar como causa excludente da ilicitude, com bases em
conceitos da dogmatica penal, tratamento jurisprudencial e legislacdo, a metodologia

utilizada sera, essencialmente, dogmatica/instrumental.
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Inicialmente, sera feito um estudo sucinto acerca dos elementos integrantes
do conceito analitico de crime, com vistas a viabilizar a caracterizacdo da
antijuridicidade enquanto elemento autbnomo e diferencia-la da nocao de tipicidade,
para tanto, dedicar-se-& o primeiro capitulo.

No segundo capitulo, tratar-se-a especificamente da antijuridicidade, fazendo-
se breve analise historica de seu tratamento, das principais teorias que a

fundamentam, e de seus elementos e classificacdes.

O terceiro capitulo serd dedicado a analise das causas de exclusdo da
ilicitude, em especial, das causas supralegais, detendo-se na viabilidade de seu
reconhecimento e na, ja reconhecida, causa excludente pelo consentimento do

ofendido.

A possibilidade de o assentimento social figurar como causa excludente da
ilicitude sera tratada no quarto capitulo, ocasido em que se demonstrara por meio da
conjugacao das idéias desenvolvidas nos capitulos anteriores, a viabilidade de tal

hipotese.

O ultimo capitulo sera dedicado a abordagem dos aspectos fundamentais do
Principio da Insignificancia, e da Teoria da Adequacao Social da conduta, tendo em
vista a aparente proximidade de ambos com 0 assentimento social como causa de
exclusao da ilicitude, a fim de afastar a pertinéncia dessas duas teorias para explicar

o fenbmeno proposto.
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1. O CRIME

A partir de consideracdes acerca da gravidade abstrata de uma conduta,
encontram-se, nas legislacbes penais de matiz germanica, dois sistemas de
classificacdo das infracdes: o bipartido e o tripartido. No primeiro as infragcbes sao
classificadas em crimes ou delitos e contravencoes, e no segundo, crimes, delitos e

contravencdes.*

O sistema tripartido foi apresentado por Carpzoévio, no Século XVII, e teve no
Cddigo Penal francés de 1791, seu marco historico. Nesse sistema, crimes sdo as
infragbes punidas com penas mais graves, aflitivas, como reclusdo e detencao,
delitos séo infracbes punidas com penas menos graves, correcionais, como prisao e

multa, e contravencdes sdo transgressdes punidas com penas leves, multas.?

O Direito Penal brasileiro, assim como o alemdo e o italiano, adotou o
sistema bipartido, em que as infracdes penais séo classificadas em crimes ou delitos
e contravencdes, sendo crimes/delitos as infracbes punidas com penas privativas de
liberdade, restritivas de direitos e multa, e contravengoes, as infragdes sancionadas
com prisdo simples e multa.> E o que dispde o art. 1°, da Lei de Introducdo ao
Cédigo Penal (Decreto-Lei n° 3.914/41).

No entanto, essa conceituacdo fornece apenas critério de distingdo entre
crime e contravencédo, nada dizendo acerca do carater ontologico do que se concebe
como crime. O conceito de crime € obtido, por conseguinte, pelos estudos
desenvolvidos pela teoria do crime, que nas licdes de Zaffaroni € a “parte da ciéncia

do direito penal que se ocupa de explicar o que € o delito em geral”.

' PRADO, op. cit, p. 237.

% |dem, p. 237 — 238.

® Idem, p. 238.

* Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclus&o ou de detencéo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infragéo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas. alternativa ou
cumulativamente.
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Desse modo, do ponto de vista criminoldgico, enquanto infracdo a normas
sociais previstas na legislacdo penal,” o crime pode ser conceituado a partir de trés

diferentes aspectos: formal, material e analitico ou estratificado.

Sob o aspecto formal ou nominal, leva-se em consideracdo a previsdo do
Direito positivo, ou seja, é crime a realizagdo de fato proibido pela ordem juridica
vigente, para Giuseppe Bettiol, tal concepcéo “atém-se ao crime sub espécie iuris,
no sentido de considerar o crime ‘todo fato humano, proibido pela lei penal™.® trata-

se, em suma, de relacéo de contrariedade entre o fato e a lei penal.’

Pelo aspecto material ou substancial, considera-se o conteudo do ilicito penal,
o desvalor social da conduta em dado momento histérico, € o atentado a um valor
tido como fundamental para o grupo que o instituiu, nesse sentido, Luiz Régis Prado

aduz que:

Em principio sdo socialmente danosas as condutas que afetam de
forma intoleravel a estabilidade e o desenvolvimento da vida em
comunidade, s6 sendo admissivel o emprego da lei penal quando
haja necessidade essencial de protecéo da coletividade ou de bens

vitais do individuo. ®
Considerando a insuficiéncia dos critérios formal e material para definir com
precisdo o conceito de crime, desenvolveu-se o conceito analitico de crime, que
propde a analise pormenorizada dos elementos que integram o infragdo penal.
Desse modo, sob o viés analitico ou dogmatico, o conceito é decomposto por
questdes pragmaticas, sendo concebido como conduta (agcdo ou omissao) tipica,

ilicita ou antijuridica e culpéavel.
Acerca do desenvolvimento dos elementos da crime, L.R. Prado aduz que:

A acdo, como primeiro requisito do delito, s6 apareceu com Berner
(1857), sendo que a idéia de ilicitude, desenvolvida por I|hering
(1867) para a area civil, foi introduzida no Direito Penal por obra de
Von Liszt e Beling (1881), e a de culpabilidade, com origem em

® PRADO, op. cit.,, apud Serrano Maillo, A. Introduccién a La criminologia. Madrid: Dykinson, 2003,
p.65

® BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Traducdo de Paulo José da Costa Jr. e Alberto Silva Franco.
Sao Paulo : Revista dos Tribunais. 1977, v. 1., p. 209.

" PRADO, op. cit., p. 235.

® ldem, ibdem
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Merkel, desenvolveu-se pelos estudos de Binding (1877).
Posteriormente, no inicio do Século XX, gracas a Beling (1906),
surgiu a idéia de tipicidade.’
Em resumo, segundo a concepcédo finalista, o fato tipico € o modelo, o
esquema conceitual da acdo ou da omissao proibida, € a “expressdo concreta dos

especificos bens juridicos amparados pela lei penal” *

, sendo composto pelos
elementos: conduta, resultado, nexo de causalidade e tipicidade. A ilicitude, como
sera adiante melhor estudada, deve ser formal e material. A culpabilidade, por sua
vez, é 0 juizo de reprovacao pessoal que se faz sobre a conduta do agente, sendo
integrada pelos elementos: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e

exigibilidade de conduta diversa.*

2. A ANTIJURIDICIDADE

2.1. COMPREENSAO HODIERNA

O conceito de ilicitude, nos moldes hodiernamente difundidos, enquanto
elemento autbnomo da concepcao estratificada de crime, foi desenvolvido por
Ihering, em 1867, para o Direito Civil, sendo introduzido no Direito Penal a partir dos

estudos de Von Liszt e Beling, em 1881.%

A antijuridicidade se consubstancia na relacdo de contrariedade entre a
conduta do agente e o ordenamento juridico. Trata-se de juizo de valor negativo
exercido sobre a agdo. Juizo, que nas licdes de Welzel, ndo é exercido pelo juiz ou
pelo agente, mas pelo Direito.*®

2.2. CONTRIBUICOES DAS DOUTRINAS ALEMA E ITALIANA

A compreensdo da antijuridicidade passa pelas contribuicdes de diversas
escolas e doutrinas, em especial pelas escolas alema e italiana, destacando-se os

estudos de Mezger, Ernst Von Beling, Hans Welzel, Reinhart Maurach, Bagio

°® PRADO, op. cit., p. 237.

1% dem, p. 239.

! GRECO, op. cit., p. 150.
2 PRADO, op. cit., p. 237.
¥ WELZEL, op. cit, p. 99.
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Petrocelli, Guiseppe Bettiol, Francesco Antolisei e Guilio Battaglin. Nesse sentido,
mostra-se de suma relevancia a verificacdo das idéias apresentadas pelos referidos

doutrinadores acerca da matéria.

Pela escola alema, Mezger trouxe a idéia da antijuridicidade como juizo que
se exerce sobre a acdo, pelo qual a mesma adquire determinacdo juridico-
normativa, e é esse "juizo, que a a¢do contrasta com o ordenamento juridico e com
a norma legal”, que caracteriza qualitativamente a acdo como ‘ilicita’ ou na verdade
‘antijuridica™.*

Mezger afirmou, ainda, que a acdo no Direito Penal é licita ou ilicita, vedada
ou permitida, ndo havendo que se falar em meio termo, ou acdo antijuridicamente
indiferente. Trata-se, portanto, de ofensa objetiva ao Direito, visto que incide sobre a

exteriorizacdo da manifestacdo da vontade.™

Ernst Von Beling defendeu a idéia de que a antijuridicidade seria Unica para
com todos os ramos do Direito, ndo existindo divisbes, ndo havendo que se falar em
antijuridicidade administrativa, civil ou penal. E 0 que levaria a aplicacdo de sancdo
penal seria a extrapolacdo de dados limites determinados em lei. Desse modo, a
acdo s6 seria punivel na esfera penal quando entrasse em contradicdo com o
ordenamento juridico, ndo podendo ser aplicada quando contrariasse apenas a

moral ou 0s costumes, e ainda nos delitos putativos ou imaginarios.®

Hans Welzel, por sua vez, asseverou que a acao € composta por uma
unidade de elementos objetivos e subjetivos, sendo os elementos objetivos os
atinentes a modificacdo no mundo exterior e 0s subjetivos os relativos ao psiquismo

do agente. Para o penalista, a antijuridicidade ndo seria mero juizo de desvalor, e

“MEZGER, Edmund. Diritto Penale.Traducao italiana de Filippo Mandalari. Padova : CEDAM, 1935.
p. 182.

> |dem, p. 181-182.

® BELING, Ernst von. Esquema de Derecho Penal. Tradugdo castelhana de Sebastian Soler.
Buenos Aires : Depalma, 1944. p. 21-22.
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sim, um juizo de desvalor da acao, pelo que a antijuridicidade seria juizo de valor

objetivo, vez que realizado sobre modificacdo do mundo exterior. *

Welzel defendeu, ainda, que esse juizo teria por base uma escala geral,
partindo do ordenamento social-juridico. Nessa acepcdo, afirmou que a
antijuridicidade seria 0 “desacuerdo de la accién com las exigencias que impone el

derecho que se realizan en la vida social”.*®

Reinhart Maurach aduziu que a antijuridicidade seria a teoria do juridico e nao
do antijuridico, uma vez que a funcédo da antijuridicidade seria a de expor as acdes
sobre as quais incidiriam causas de justificacdo. Desse modo, a teoria da

antijuridicidade seria, na pratica, uma teoria do conforme ao Direito. *°

Representando a doutrina italiana, Bagio Petrocelli definiu a antijuridicidade
como o carater do fato ser contrario ao Direito, e como este determina sua vontade
por meio das normas, a antijuridicidade seria, por via de consequiéncia, a violagéo a

essas normas.?°

Bagio Petrocelli classificou os tipos de antijuridicidade a partir da constatacao
de que toda norma tutela um interesse e impde um dever. Em relacdo a
contrariedade do interesse juridicamente protegido, a antijuridicidade poderia ser
formal e material, e quanto ao dever imposto, objetiva e subjetiva.”* O penalista
afirmou , ainda, que a violacdo nao seria da letra da norma, e sim da autoridade e
forca ideal que delineiam a mesma, seria o imperativo da norma que restaria violado.
Nesse sentido, asseverou que “a respeito da abstrata validade juridico-positiva, na
verdade, ha uma autoridade e forca ideal da lei, elemento indivisivel e potente de

sua validade e eficacia, que a infragdo indubitavelmente golpeia.”*

7 BRANDAO, Claudio Roberto C. B. A importancia da conceituacdo da antijuridicidade para a
compreensdo da esséncia do crime. Revista de Informacdo Legislativa, v. 34, n. 133, p. 23-31,
jan./mar. de 1997.

'® WELZEL, op. cit., p. 57.

Y MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Traducéo de Juan Cordoba Roda. Barcelona :
Ariel, 1962. p. 347.

2 BRANDAO, op. cit.p.26

L |dem, op. cit.p.26

2 PETROCELLI, Bagio. L’antiguiridicita. 2.reimp. Padova : CEDAM. 1947. p. 14.
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Petrocelli chamou atencdo para a necessidade de n&do se confundir a
antijuridicidade, elemento, com o fato juridico, que é o crime em si. O fato antijuridico
seria composto pela antijuridicidade, culpabilidade e pelo fato, enquanto a
antijuridicidade, seria uma relacdo de contradicdo, tratando apenas de parte do

crime.?

Para Guiseppe Bettiol, a antijuridicidade seria a “valoragdo que realiza o juiz
acerca do carater lesivo de uma conduta humana”,?* e a ilicitude seria determinada
pela violacdo do fato a norma. Trata-se, portanto, de relagdo entre fato e valor feita

pelo Direito Penal. 2°

Bettiol sustentou que, fora das esfera dos valores, o Direito Penal perderia a
razao de existir e se tornaria instrumento de arbitrio, visto que sdo os valores que
dao contorno ao crime e ao conceito intrinseco da acdo humana. Para Bettiol, as
guestdes de Direito Penal adquirem sentido quando relacionadas a antijuridicidade.
Dessa forma, o valor tutelado € essencial para a compreenséo do crime, da posi¢ao
do sujeito passivo na causa, da capacidade de delinquir e da intensidade do dolo.?®
Nesse sentido, teleologicamente, a antijuridicidade seria o principal elemento do
crime, visto que da sentido a teoria do crime, por todos os elementos do crime

estarem “polarizados para a antijuridicidade”.?’

Do ponto de vista de Francesco Antolisei, a antijuridicidade seria o contraste
entre a conduta e o ordenamento juridico, e considerando que 0 crime seria a
infracdo a uma norma penal. Desse modo, a antijuridicidade néo seria elemento do
crime, e sim a esséncia do mesmo, o crime em si, visto que esse contraste exauriria

sua esséncia.’® Nesse diapasdo ndo haveria que se falar em distincdo entre

8 PETROCELLI, op. cit.,. p. 2.
* BETTIOL, op. cit., p. 360.

** BRANDAO, op. cit.p.26

%% |dem, op. cit.p.26-27.

2" BETTIOL, op. cit. p. 361.

8 BRANDAO, op. cit.25
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antijuridicidade objetiva ou subjetiva, na medida em que possuindo o carater de

esséncia do crime, o revestiria em sua totalidade.?®

Antolisei afirmou, ainda, que a esséncia da antijuridicidade seria a de juizo de
relacdo, que recai sobre a conduta humana, para reconhecer a existéncia de

contrariedade do fato com o Direito, mais precisamente, com os fins do Estado.*

Guilio Battaglini, assim como Antolisei, compreendeu a antijuridicidade como
0 crime em si mesmo, sua esséncia. Nesse sentido, ndo poderia ser elemento, nem
caracteristica do crime.®® Em posicdo divergente da maioria dos penalistas,
Battaglini afirmou que a antijuridicidade pode se dar em relacéo a diversos ramos do

Direito, havendo, assim, antijuridicidade penal, administrativa, civil, etc.®

2.3. ADOUTRINA PATRIA

A antijuridicidade também foi objeto de estudo aprofundado pela doutrina
patria, donde pode-se destacar, sem desmerecer nenhum expoente, o tratamento

conferido ao tema por Anibal Bruno, Nelson Hungria, Miguel Reale e Everardo Luna.

Para Anibal Bruno, o crime passaria a existir a partir da conjuncdo de
antijuridicidade e ilicitude. Desse modo, a antijuridicidade seria elemento do crime, e
consistiria no contraste entre um fato e as exigéncias da ordem juridica, entre o fato
e a norma.*® Bruno afirma ser a antijuridicidade comum a todos os ramos do direito,
nao se podendo falar em antijuridicidade penal, e sim em ilicito penal, que seria o

fato antijuridico e tipico.>*

O jurista faz distingcdo entre os conceitos de antijuridicidade formal e material,
sendo a antijuridicidade formal a contrariedade entre o fato e a norma do Direito e a

? ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto Penale: parte generale. Mildo : Giuffré, 1947. p. 98.
% ANTOLISEI, op. cit., p. 95-96.

s BATTAGLINI, Giulio. Diritto Penale: parte generale. 3. ed. Padua : CEDAM, 1949. p. 162.

%2 BRANDAO, op. cit.

% BRUNO, Anibal. Direito Penal. Rio de Janeiro : Forense, 1956. p. 347.

% BRANDAO, op. Cit. p. 27.



20

material, 0 contraste entre o fato e o interesse tutelado pela norma. Para o autor, a
antijuridicidade material reflete a anti-socialidade da acdo, devendo o legislador
atentar para esta a fim de adequar a antijuridicidade formal para o que o Direito
Penal corresponda as exigéncias da sociedade.*

Bruno defende, ainda, que a verificacdo da contradicdo entre o fato e a norma
deve se dar de forma objetiva, levando-se em consideracao a realidade objetiva, a
modificacdo do mundo exterior e ndo as condi¢bes psicologicas do agente, que

podem afastar a culpabilidade.®

Nelson Hungria, em sua obra, Comentarios ao Cdédigo Penal, concebe a
antijuridicidade como a contradi¢éo positiva entre o fato e a norma juridica, sendo a
licitude de uma conduta tipica possivel apenas no plano do Direito positivo.*” Afirma,
ainda, ser a antijuridicidade elemento do crime, e aferida de modo objetivo,

independentemente da opinido do agente e de sua capacidade de Direito Penal.*®

Miguel Reale Junior tratou do tema em sua tese de livre-docéncia, intitulada
de Antijuridicidade Concreta, aduzindo que o Direito € um elemento cultural, sujeito a
mudancas pelo condicionamento social, através da modificagdo de valores. A partir
dessa nocdo Reale defende a existéncia de uma “antijuridicidade pré-normativa”, ou

“genérica”, ndo definida em conceitos precisos e certos. *

Nesse sentido, Reale Juanior afirma que
Ha, portanto, em cada época, uma antijuridicidade genérica, pré-normativa,
parte desta atmosfera que constitui 0 mundo circunstante, que esta
presente na consciéncia juridica dos individuos e que ira presidir e inspirar

todo o ordenamento. *°

% BRANDAO, op. cit. p. 27.

% |dem, ibdem

%" |dem, ibdem

*® HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. 42. ed. Rio de Janeiro : Forense, v. 1, t. 2, p. 22
% REALE JUNIOR, Miguel. Antijuridicidade concreta. S&o Paulo : Bushatsky,. 1974. p. 2.

“%1dem. p. 6.
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O doutrinador defende que a normatizacao dessa “antijuridicidade genérica” €
essencial para a seguranca das relagbes juridicas, na medida em que a
normatizacao seria “a qualidade cientifica culminante do Direito, que expressa, de
forma abstrata, objetivagbes, resultantes da incidéncia valorativa sobre os dados

faticos.” #*

Afirma que o Direito é fato, valor e norma, e que a norma consolida o que se
extrai da tensdo entre fato e valor. Desse modo, a norma seria fruto de uma “razéo
reflexa”, que ndo se distanciaria da realidade cultural, sendo voltada para o mundo

concreto na sua criaco, interpretacéo e aplicagéo.*?

Reale aduz, ainda, que o tipo penal ndo tem carater de mera capitulacéo, este
encontra-se pleno de conteudo valorativo, sendo considerado a expressao legal da
antijuridicidade. Desse modo, o0 juizo da antijuridicidade ndo acrescentaria nada de

novo ao tipo penal, visto que este ja traria em seu bojo o carater de injusto.*®

Everardo Luna, por sua vez, conceitua a antijuridicidade como a “relacéo de
contrariedade entre a acdo humana e a norma do Direito”. Nesses termos, a acao
seria o fato valorizado e a norma, o fato valorizante.*® Para o jurista, a
antijuridicidade pode ser objetiva e subjetiva, na medida em que a agao seria a
unidade dialética entre querer e fazer, o contraste entre o fazer e a norma daria lugar
a antijuridicidade objetiva, e a contradicdo entre o querer e a norma, a

antijuridicidade subjetiva.*®

Luna sustenta que considerando que a norma seria a unidade dialética entre
0 preceito e o conteudo, a antijuridicidade pode ser formal e material. Sendo formal
quando ha contraste entre a acdo e o preceito da norma, e material o contraste
entre a acdo e o conteudo da norma. Luna defende que essas classificacdes

“I REALE JUNIOR, op. cit., p. 2.

“2 REALE JUNIOR, apud BRANDAO, op. cit., p. 28.

3 1dem, ibdem

* LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de Direito Penal. Sdo Paulo : Saraiva, 1995. p. 113.
5 LUNA, apud BRANDAO, op. Cit., p. 29.
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determinam apenas aspectos da antijuridicidade, que coexistem e ndo se excluem.*®
Afirma, ainda, ser a antijuridicidade puro juizo de valor negativo ou desvalor, néo
existindo no plano material do fato, apenas no aspecto objetivo do ser, como

abstrac&o juridica e esséncia do crime.*’

2.4. ELEMENTOS E CARACTERISTICAS

Do reconhecimento da antijuridicidade, como elemento autbnomo, tem-se a
separacao axiologica entre tipicidade e ilicitude, sendo sua relacédo explicada a partir
de varias teorias, destacando-se: a) teoria do tipo independente ou avalorado,
segundo a qual a tipicidade encontra-se absolutamente separada da ilicitude, nada
dizendo a seu respeito; b) teoria indiciaria, para a qual a tipicidade constitui indicio
de ilicitude; c) teoria da identidade, em que a tipicidade forma um todo unitario como
ilicitude, sendo a acdo tipica necessariamente ilicita; d) teoria dos elementos
negativos do tipo, segundo a qual tipicidade e ilicitude sdo indissociaveis, resultando

na inexisténcia de tipicidade, a inexisténcia de ilicitude.*®

Em virtude da adocéo da teoria indiciaria, ou da ratio cognoscendi, a conduta
tipica também sera antijuridica, e a ilicitude s6 sera afastada pela incidéncia de

causa justificante.*

A funcao indiciaria da antijuridicidade se manifesta por inteiro nos tipos penais
fechados, que contém a descricdo completa da conduta tipica. Nos tipos penais
abertos, ndo é possivel visualizar esse efeito indiciario, vez que o tipo nédo descreve
plenamente a norma infringida, dependendo da violagdo de normas especiais. E 0
caso dos crimes culposos, em que o tipo prevé apenas resultados, sendo necessaria
a infracdo ao dever objetivo de cuidado, e dos crimes comissivos por omissao, que

dependem da violacdo ao dever juridico de impedir o resultado.*

“® |dem, ibdem.

“" LUNA, apud BRANDAO, op. cit., p.29.

“8 PRADO, op. cit., p. 340.

* GRECO, op. cit., p. 336.

* FRAGOSO, Heleno Claudio. LicBes de direito penal: parte geral. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 223-224.
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A antijuridicidade € concebida, ainda, como ilicito objetivo, vez que um fato é
tido como antijuridico quando em contrariedade com a ordem juridica, ndo havendo

que se considerar culpa ou imputabilidade do agente quando de sua aferi¢do.>*

O juizo de Iilicitude decorre da verificacdo da inexisténcia de norma
permissiva, possuindo assim um carater negativo, em contraposicdo ao juizo de

tipicidade, de carater positivo, qual seja a subsuncéo de um fato ao tipo.

Antijuridicidade ndo se confunde com injusto. A ilicitude se consubstancia na
relacdo de contrariedade entre a conduta e a norma. O injusto, por sua vez, é a acao

valorada como ilicita, é mensuravel em qualidade e quantidade.

A antijuridicidade € unitaria para com o ordenamento juridico, havendo
antagonismo entre o comportamento e determinado ramo do ordenamento, esse
sera antijuridico para com os demais, o que diferira entre os diversos ramos sao as
consequéncias juridicas. O injusto pode ser penal, civil ou trabalhista, e pode ser

considerado mais ou menos grave.>*

Por suas caracteristicas conceituais, exprimindo relacdo nao existente no
mundo fenoménico dos fatos, a antijuridicidade é tida como categoria logica. E em
razao de sua importancia para a determinacao da existéncia de conduta criminosa,
essa categoria logica chega a ser considerada, por alguns estudiosos, a mais

importante do Direito Penal, por constituir a esséncia do crime.>*

Nessa linha de pensamento, concebé-la como elemento do crime seria “um
erro e uma tautologia”. Um erro porque seria a esséncia do crime e nao elemento, e
uma tautologia, porque se considerando o crime como um fato juridico, seus

elementos devem ser, necessariamente, juridicos.>

A afirmacgao da antijuridicidade como esséncia do crime tem por fundamento a
verificacdo de que esta concede aos elementos do crime significacéo juridico penal,

sendo o juizo de valor que se exerce sobre a conduta humana, pelo fato de ser

> MARQUES, op. cit., p. 139-140.

2 pRADO, op. cit., p. 380.

3 FRAGOSO, op. cit., p. 221-222.

> BRANDAO, op. cit. 23

°° LUNA, Everardo da Cunha. Estrutura Juridica do Crime. 4 ed. S&o Paulo : Saraiva. 1994. p. 49.
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contraria ao Direito. Nesse diapasao, pela Teoria Finalista, a tipicidade constitui-se
em ratio cognoscendi da ilicitude e a culpabilidade na consciéncia da

antijuridicidade.®®

Ainda sobre a importancia do juizo de valor encetado pela antijuridicidade,
Bettiol, apesar de conceber a ilicitude como elemento do crime, aduz que s&o os
valores que conferem conteudo e motivagdo aos elementos do crime, afirmando que
“entre os elementos constitutivos do crime, ndo ha outro que dé tamanha tonalidade
e relevo a matéria quanto a contradicdo do fato com as exigéncias do Direito, vale

dizer, esse choque entre o fato e a norma.” >’

Coaduna, ainda, com a noc¢ao de ser a antijuridicidade esséncia, € nao
elemento do crime, o fato de ser a mesma puro juizo de valor, que ndo pode ser
regulado pelo Direito, na medida em que o mesmo regula condutas e nao juizos.
Desse modo, em nao podendo ser regulado pelo Direito, ndo poderia ser a

antijuridicidade elemento do crime. °®

O juizo de valor encerrado pela antijuridicidade possui dupla significacédo: a) a
de que a conduta humana foi contraria ao Direito ; b) e que o agente ndo poderia ter
se omitido na pratica da agéo. Esse juizo é feito, primeiramente, por meio da analise
da relacédo de adequacéo entre a acdo e a norma, vale dizer, da tipicidade, vez que
a mesma é ratio cognoscendi da antijuridicidade. Posteriormente, deve-se analisar a
possibilidade de o conteudo proibitério da norma ser afastado por meio da incidéncia
de uma causa excludente da ilicitude. A partir dessas constatagdes, afirma-se que o

juizo de antijuridicidade se d& de forma vinculada, com base no tipo penal. >°

A partir do reconhecimento de que a conduta humana n&o poderia ser
omitida, passa-se a considerar a mesma uma conduta justificada, revestindo-se do

carater de juridicidade, por ser conforme ao Direito. Nesse sentido, afirma-se que a

*® BRANDAO, op. cit. 24

> BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Traducdo de Paulo José da Costa Jr. e Alberto Silva Franco.
Séo Paulo : Revista dos Tribunais. 1977. p. 358-359

°® BRANDAO, op. cit. 24

> |dem, ibdem
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conduta abrangida pelas causas de justificacdo, ou excludentes de ilicitude, ndo &

apenas admitida pelo Direito, mas é uma ac&o querida pelo mesmo. *°

2. 5. CLASSIFICACOES

2.5.1. ANTIJURIDICIDADE FORMAL E MATERIAL

O desenvolvimento dos conceitos e da distincdo entre ilicitude formal e
material atribui-se a Von Liszt. Influenciado por Rudolf Von Jhering, Liszt defende
que o Direito tem sua razdo de ser na defesa dos interesses da vida humana, bens
juridicos preexistentes & criacdo do Direito.®> E que a defesa dos interesses
protegidos se da através da coac¢do, da imposi¢cao da forca como forma de submeter
a vontade individual a vontade coletiva. Para o penalista, ha trés formas de coacao
estatal: a execucao forcada, o restabelecimento do estado anterior, e a imposi¢ao da
pena como punicdo pela desobediéncia, sendo que o Direito Penal atuaria pela
terceira forma, cabendo-lhe uma defesa mais enérgica dos interesses considerados

mais relevantes.®?

Liszt afirma, ainda, que a reprovacao que recai sobre a conduta criminosa é
dupla, sendo formalmente e materialmente antijuridica. Sob o aspecto formal, a
conduta antijuridica seria a violagcdo a norma juridica, ja sob o aspecto material, seria
antijuridica a conduta transgressora dos interesses vitais a sociedade. A
antijuridicidade material equivaleria, assim, a anti-socialidade da ac¢éo, estranha a

norma antijuridica, criada pelo legislador.®®

Destarte, um fato seria formalmente ilicito quando contrario a uma proibicao
legal, e materialmente ilicito quando implicasse na lesdo ou perigo de lesdo a um

bem juridico protegido, ou seja, sob o aspecto formal, a antijuridicidade se

0 BRANDAO, op. cit. 24.

. BRANDAO, op. cit., p.30.

®2 LI1ZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal. Traducdo de Luis Jimenez de Asla. Madrid: Réus,
[192].2, p. 9.

% |dem, ibdem
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caracteriza como desrespeito a uma norma, e materialmente, como ofensa a

interesses essenciais particulares e coletivos tutelados pelas normas. *

Assim, a mera contrariedade entre o ordenamento juridico e a conduta ndo se
mostra suficiente para a configuracdo da ilicitude. Além de contrariar a norma, a

conduta deve lesionar ou expor a perigo de dano um bem juridicamente protegido.

Nesse sentido, Luiz Régis Prado, sustenta que

O bem juridico vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou
imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou
metaindividual reputado como essencial para a coexisténcia e o

desenvolvimento do homem, e por isso, juridico-penalmente protegido.65

Interessante contribuicdo traz o pensamento de Frederico Marques, que
despreza a distingdo com base em fundamento diverso. Para o doutrinador, a
ilicitude é sempre material, 0 que se tem por antijuridicidade formal se confunde com
a tipicidade. E a antijuricidade material que informa o juizo de valor sobre a conduta

tipica e a torna antijuridica.®®

O raciocinio do renomado penalista, com o devido respeito, parece
equivocado, vez que a relagédo de contrariedade entre conduta e norma a que se
refere Liszt se refere a todo o ordenamento juridico, ndo apenas a lei penal, a que

alude a tipicidade.

Por meio do conceito de antijuridicidade material, introduzido pelo positivismo
socioldgico, admite-se que uma conduta tipica seja considerada licita pela
verificagdo da n&o existéncia de violagdo a “normas de cultura”, assim entendidas

como as concepcdes éticas, sociais e politicas, perfilhadas e acolhidas pelo Estado,

|-67

do que a sociedade elegeu como inviolavel.”" Sera, ainda, licita a conduta tipica que

constituir meio justo para fim justo, partindo da concepc¢éao do Direito como “espelho

dos valores culturais positivos”.®®

® REALE JUNIOR, op. cit., p. 91.

® PRADO, op. cit., p. 248.

®® MARQUES, op. cit., p. 131.

®” NAVES, Nilson Vital. Estrutura juridico-penal do crime . Justitia. 65/109.
% REALE JUNIOR, op. cit., p. 112.
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2.5.2. ANTIJURIDICIDADE OBJETIVA

A teoria acerca da antijuridicidade objetiva guarda estreita relacdo com a da
responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem culpa, pela qual, para a
existéncia do delito, basta a configuracdo do dano através de uma acdo ou omissao
do agente, independentemente das circunstancias de cunho subjetivo, como as

qualidades do autor e a manifestacdo de vontade na realizacdo da conduta.®

A antijuridicidade objetiva, de mesma sorte, constitui-se em puro juizo de
valor objetivo, em que se avalia a relagdo entre a conduta e o comando da norma,
sendo os elementos de cunho subjetivos analisados na culpabilidade. Nesse
sentido, Edmund Mezger afirma ser a mesma uma “ofensa objetiva a regra de
valoracdo do direito”, desprezando-se quaisquer elementos de ordem ética ou

social.”®

Em suma, a idéia de antijuridicidade objetiva tem como Unica referéncia para
definicdo do injusto o ordenamento juridico, desprezando os elementos de cunho
subjetivo, quando da analise do carater ilicito da conduta. Tal teoria se mostra
incompativel com a nocdo de antijuridicidade adotada pela maioria dos
ordenamentos juridicos, na medida em que a antijuridicidade também comporta
elementos de cunho subjetivos, chamados de elementos subjetivos do injusto,

dispostos em varios tipos penais. "*

Na esteira nessas ilacbes, Jimenez de AsUa sustenta a existéncia dos
elementos subjetivos da antijuridicidade, ainda que n&o previstos de forma expressa
no tipo penal, afirma, ainda, que esse elemento subjetivo é o Unico a diferenciar o
fim de agir de cada agéao, como por exemplo a diferenciagcéo entre o reconhecimento
médico feito sobre o corpo de uma menina, da apalpacdo de um peddfilo.”

% BRANDAO, op. cit., p.29

® |dem, ibdem

" |dem, ibdem

2 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Direito Penal. Buenos Aires: Losada, 1951, t. 2, p. 717.
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2.5.3 ANTIJURIDICIDADE SUBJETIVA

Em sentido contrario a teoria supracitada, abalizada nos ensinamentos de
Hegel, para quem ndo h& distincdo entre direito e moral, sendo aquele mera
ordenacéo ética objetiva, a teoria da antijuridicidade subjetiva situa a antijuridicidade

na conduta interna do agente, confundindo-se com a culpabilidade.”

Para a teoria da antijuridicidade subjetiva, a verificacdo da antijuridicidade
prescinde da exteriorizacdo da conduta, bastando a existéncia da vontade do agente
em praticar o ato criminoso. Essa teoria alcangou seu apogeu no periodo nazista,
mais precisamente na Alemanha, conjuntamente com os estudos da Escola de Keil,

que buscou através de suas teorias fornecer substrato filoséfico aos atos nazistas.”

A Escola de Keil é, ainda, responsavel pela criacdo da Bacteriologia Criminal,
teoria pela qual, a vontade de delinquir tem origem em bacilos que surgem no corpo
com essa finalidade. Desse modo, a funcéo do Direito Penal seria a de combater a
periculosidade criminal, devendo aplicar san¢des de forma preventiva, antes mesmo

de o individuo praticar o delito.”

Sob bases diversas, Bagio Petrocelli defende a antijuridicidade subjetiva,
afirmando que a conduta antijuridica ndo € aquela que viola a letra da norma, e sim
seu comando ideal, o que é querido pelo Direito, e em sendo violacdo a um dever

imposto, a antijuridicidade seria subjetiva. “°

3. CAUSAS DE EXCLUSAO DA ANTIJURIDICIDADE

A exclus@o da ilicitude é feita por meio de juizo de valor acerca da acao e do
resultado das causas justificantes, com vistas a compensar o juizo de desvalor da
acao e do resultado que fundamenta o injusto. Esse juizo de valor € feito com base

na andlise dos pressupostos objetivos da causa de justificacdo e do elemento

" BRANDAO, op. cit., p.30.
“ Idem, ibdem.
Idem, ibdem.
Idem, ibdem.
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subjetivo, qual seja, consciéncia e vontade de realizar determinada conduta para

proteger um interesse preponderante.’’

A necessidade de superacdo das valoracdes negativas pelas positivas faz
com que o elemento subjetivo integre a normatividade permissiva, cujo contraponto
€ o0 elemento subjetivo do injusto. Assim, além de atuar conforme prevé a causa

justificante, o agente deve saber que assim atua e desejar esse resultado.’®

As causas de justificacdo revestem-se de preceito autorizante ou permissivo
que interfere na proibicdo da norma e faz com que a conduta tipica, proibida, seja

considerada licita.”®

Tratam-se de condutas, que nas licbes de Anibal Bruno:

Pela posicdo particular em que se encontra o agente ao pratica-las, se
apresentam em face do Direito como licitas. Essas condicdes especiais em

gue o agente atua impedem que elas venham a ser antijurl’dicas.80

As causas excludentes da ilicitude podem ser legais ou supralegais. As
causas legais encontram-se previstas em lei, e em se tratando de causa de exclusao
legal penal, no art. 23 do Codigo Penal, quais sejam: estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito, na
parte Especial do Cddigo Penal e na legislagdo penal extravagante, a exemplo do

aborto necessario (art. 128, I. do Cédigo Penal).

Os conceitos de estado de necessidade e de legitima defesa encontram-se na
lei penal, j& os conceitos de estrito cumprimento do dever legal e de exercicio

regular de direito sdo definidos pela doutrina.

Para a caracterizacdo das justificantes, faz-se necesséaria a presenca de
determinados elementos, que podem ser de ordem objetiva ou subjetiva. Os de

ordem objetiva sdo determinados pela lei penal, de forma expressa ou implicita. E o

" PRADO, op. cit., p. 381.

Idem, ibdem.

 Idem., p. 380.

BRUNO. Anibal. Direito penal — parte geral, t. I, Rio de Janeiro: Forense, 1967,. p. 365.
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subjetivo, se materializa na consciéncia do agente de que opera amparado por

causa de exclusdo da ilicitude.®!

Com base na fonte da causa de exclusdo da ilicitude, Heleno Fragoso as
classifica em trés grupos: a) causas que decorrem de situacdo de necessidade,
como a legitima defesa e o estado de necessidade; b) causas que decorrem da
atuacdo do direito, sendo o caso do exercicio regular de direito e estrito
cumprimento do dever legal; ¢) causa decorrente da auséncia de interesse, que é o

consentimento do ofendido.®?

As causas supralegais de excluséo da ilicitude sdo aquelas, que embora néo
positivadas, sdo capazes de afastar a antijuridicidade de uma conduta. A doutrina
cuida especialmente, e unicamente, do consentimento do ofendido, porém néo
descarta a possibilidade do reconhecimento de outras, vez que as limitacdes do
principio da legalidade, que ndo permitem o suprimento de omissdes e lacunas de
normas penais incriminadoras mediante a aplicacdo da analogia, costumes e
principios gerais de direito, ndo se estendem a admissibilidade de causas
justificantes, visto que a ordem juridica é composta por preceitos construidos com

base na analogia, nos costumes e nos principios gerais de direitos.®®

Nesse sentido, oportuna € a afirmacdo de Frederico Marques de que “olhar
para o art. 23, do Codigo Penal, e concluir, em seguida, que ali estdo previstas, de
maneira exaustiva e perfeita, todas as formas de exclusao da ilicitude, é supor que
os fatos se amoldam submissamente as categorias abstratas da legislacéo, ou que,
a elaboracdo da lei sempre se realiza com perfeita e integral visdo de tudo quanto
possa ocorrer, de futuro, ao serem postos em vigor 0S preceitos que a regra

legislativa contém.” 34

Portanto, o reconhecimento de causas supralegais de exclusdo da ilicitude é
possivel, na medida em que na busca por solu¢do justa ao caso concreto, 0

8 GRECO, op. cit., p. 338.

%2 FRAGOSO, op. cit., p. 226.

% MARQUES, op. cit., p. 143-144.
8 |dem., p. 144.
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magistrado pode decidir conforme a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de

direito.®®

N&o obstante a existéncia de multiplicidade de causas de justificacdo, e de
elementos especificos, é certo que todas partiiham de um mesmo fundamento, qual

seja: o predominio de um direito prevalecente.®®

3.1. ESTADO DE NECESSIDADE

O conceito de estado de necessidade encontra-se plasmado no art. 24, do

Caodigo Penal, segundo o qual:

Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo
evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era

razoavel exigir-se.

A partir dessa previsdo, tem-se a existéncia de conflito entre dois bens
amparados pelo ordenamento juridico, que a depender do caso, resultara na
prevaléncia de um, e consequente supressdo do outro. Duas teorias procuram
explicar a relacdo existente entre o sacrificio de um bem juridico para salvaguardar
outro, e a existéncia ou inexisténcia de diferentes valoracbes entre 0s mesmos: a

teoria unitaria e a teoria diferenciadora.

Para a teoria unitaria ndo ha distincdo de valor entre o bem sacrificado e o
prevalente, desse modo, todo estado de necessidade é causa justificante,®” ndo
importando que para salvar seu patrimbénio o agente sacrifique a integridade fisica

de outrem, por exemplo.

A teoria diferenciadora, a seu turno, faz distincdo entre o estado de

necessidade justificante, apto a excluir a ilicitude, e o estado de necessidade

% Art. 4° Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito.
% BUSTOS RAMIREZ, Juan J.; HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Nuevo sistema de derecho
E)7enal. Madrid: Editora Trotta, 2004, p. 93.

GRECO, op. cit., p. 343.
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exculpante, que enseja a exclusdo da culpabilidade. Para parte da teoria
diferenciadora, a exemplo de Zaffaroni e Pierangeli, h4 estado de necessidade
justificante quando o bem sacrificado for de valor inferior ao prevalente, e estado de
necessidade exculpante quando o bem prevalente for de igual ou menor valor que o
sacrificado. Para outra corrente, dentro da mesma teoria, defendida por nomes como
Assis Toledo, had estado de necessidade exculpante apenas quando o bem

prevalente for de menor valor que o sacrificado.®®

Verifica-se, a partir do art. 24 do Cddigo Penal, que o mesmo adotou a Teoria
Unitaria, vez que alude apenas ao sacrificio de bem que “nas circunstancias nao era
razoavel exigir-se”, sem fazer mencao ao fato de o bem sacrificado ser de maior ou

menor valor, portanto, todo estado de necessidade é justificante.

S&o elementos objetivos do estado de necessidade: a) pratica de ato para
salvar de perigo atual; b) perigo ndo causado pelo agente; c) impossibilidade de
evitar o dano; d) direito préprio ou de terceiro; e) razoabilidade do sacrificio do bem;
f) inexisténcia de dever legal de enfrentar o perigo. E elemento subjetivo o

conhecimento por parte do agente de que atua em estado de necessidade.

Em relacdo ao primeiro elemento, a doutrina afirma constituir-se o perigo atual
naquele “presente no momento da acdo ou na iminéncia de produzir-se”.?° Desse

modo, basta a possibilidade imediata do dano.

Quanto a necessidade de nédo ter sido o perigo causado pelo agente, ha
dissenso doutrinario sobre ao contetudo da expressao “vontade”, se se refere apenas
a conduta dolosa ou as condutas dolosas e culposas. Para Nelson Hungria e
Magalhdes Noronha, também ha vontade na culpa, assim, nos casos em que o
agente podia e devia ter previsto o perigo, ndo ha estado de necessidade. Em
posi¢do diversa, Heleno Fragoso e Damasio de Jesus, defendem que a expresséo
vontade se refere apenas ao dolo.”® Esse é o entendimento adotado pela maioria da

doutrina.

¥ GRECO, op. cit., p. 343.
% BRUNO. Anibal. op. cit.,. p. 395.
% GRECO, op. cit., p. 346-347.
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Quanto a origem do perigo, tem-se que ndo sendo este provocado pelo
agente, pode ser produto da acdo humana, de animais ou coisas. Sendo classificado
como defensivo quando atingir o causador da situacdo de perigo, e considerado
agressivo quando atingir bens de terceiro estranho & produc&o do perigo.®*

Sobre a exigéncia de o agente nao ter tido possibilidade de evitar o dano
produzido por sua acédo, tem-se que, além de ndo ter como evitar o dano, caso
possa escolher entre duas opcfes danosas, 0 agente deve sempre optar pela

alternativa menos lesiva, do contrario, respondera pelo excesso.*

Acerca da possibilidade de o agente atuar para salvar direito préprio ou de
terceiro, a doutrina aponta como requisito especial desse ultimo a indisponibilidade
do bem posto em perigo, ou seja, € possivel o estado de necessidade de terceiros
desde que o bem a ser sacrificado nao seja disponivel, e sendo disponivel, que haja
anuéncia por parte do titular, visto que diante, da situagao concreta, o titular do bem
pode optar por defendé-lo ou nao, preferindo sofrer o dano.”®

A respeito da razoabilidade do sacrificio do bem, decorrente da expressao
“cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-se”, tem-se a
necessidade de ponderacdo entre os bens postos em conflito. Desse modo,
conquanto o Cédigo Penal tenha adotado a teoria unitaria, ndo fazendo distincdo
entre 0 estado de necessidade apto a excluir a antijuridicidade e o apto a excluir a
culpabilidade, quando o bem sacrificado for de valor superior ao privilegiado, néao
havera razoabilidade no sacrificio, ndo se podendo alegar estado de necessidade.
No entanto, o fato pode ser discutido em sede de culpabilidade em caso de
inexigibilidade de conduta diversa, ou como causa de diminuicdo de pena, nos
termos do §2° do art. 24, do Cédigo Penal.**

A inexisténcia de dever legal de enfrentar o perigo decorre do disposto no 8§1°,
do art. 24, do diploma penal, pelo qual “ndo pode alegar estado de necessidade
quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo”. Desse modo, havendo dever legal,

ou seja, dever imposto pela lei de enfrentar o perigo, a exemplo do que existe para

* GRECO, op. cit., p. 354-355.

%2 1dem., p. 348-349.

% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 187.
% Art. 24, § 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a pena podera ser
reduzida de um a dois tergos.
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profissionais como bombeiros e policiais, que se comprometem a proteger 0s

cidad&os de situacdes de perigo, ndo ha que se alegar estado de necessidade.®

Quanto ao elemento subjetivo do estado de necessidade, € necessario que
agente tenha consciéncia da existéncia dos elementos objetivos da justificante, e

vontade de agir para salvaguardar direito préprio ou alheio em perigo.*°

Conquanto a existéncia de estado de necessidade retire o carater ilicito da
conduta, remanescem seus efeitos civis para fins de indenizacdo de terceiro, que
nao sendo culpado do perigo, sofra prejuizo. Caso o perigo tenha sido provocado

por outrem, admite-se ac&o regressiva contra este.’’

3.2. LEGITIMA DEFESA

Nas licdes de Miguel Reale Junior, a legitima defesa tem natureza de
“possibilidade de reacdo direta do agredido em defesa de um interesse, dada a
impossibilidade da intervencédo tempestiva do Estado, o qual tem igualmente por fim

que interesses dignos de tutela ndo sejam lesados”.*®

O conceito da justificante encontra-se no art. 25 do Cédigo penal, termos que
“entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios

necessarios, repele injusta agresséao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

De acordo com entendimento formulado pela doutrina, a aplicacdo da legitima
defesa incide sobre qualquer bem juridicamente tutelado pela lei, desde que, nas

circunstancias, nao seja possivel valer-se da protecdo do Estado, e néo se trate de

% GRECO, op. cit., p. 353-354.

% |dem., p. 355-356.

9Art. 188. Nao constituem atos ilicitos: Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a leséo a
pessoa, a fim de remover perigo iminente.

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o0 dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, ndo forem
culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacdo do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o
autor do dano acao regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

% REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito. S0 Paulo: Revista dos Tribunas, 1998, p. 76.



35

bem juridico comunitario, ou seja, aqueles cuja titularidade pertencem a toda a

sociedade ou ao Estado, como a saude publica, a Administracdo da Justica, etc.*

Assinala-se a existéncia de duas espécies de legitima defesa: a legitima
defesa auténtica ou real e a legitima defesa putativa ou imaginaria. A legitima defesa
€ considerada real quando ha de fato agressédo injusta, e imaginaria, quando a
situacdo de agressdo € fruto da mente do agente, existindo apenas em sua

imaginacao.'®

A legitima defesa putativa, por constituir erro sobre uma causa de justificacédo
incidente sobre uma situacédo de fato, é considerada erro de tipo permissivo, sendo
tal situacao tratada pelo 81° do art. 20, do Cdodigo Penal, que estabelece como
consequUéncia a isencao de pena, salvo quando o erro derivar de culpa e houver

previsdo de modalidade culposa para o delito em quest&o.'*

S&o elementos objetivos da legitima defesa: a) injusta agressao; b) uso
moderado dos meios necessarios; c) atualidade e iminéncia da agressao; d) defesa
de direito proprio ou de terceiro. O elemento subjetivo € o conhecimento ou a crenca
de que age em legitima defesa.

Entende-se por injusta agressao, a lesdo ou ameaca de lesdo a um bem
juridicamente tutelado decorrente de conduta humana.'® Apenas o homem pratica
agressao, ndo se podendo cogitar de legitima defesa contra atos de animais. A
agressdo deve, ainda, ser injusta, ou seja, ndo estar salvaguardada pelo

ordenamento juridico. Nao é necessario que a conduta seja criminosa para ser

considerada injusta, uma vez que hé ilicitos de natureza civil, como o furto de uso.**®

Ainda em relacdo ao autor da agressdo injusta, ha dissenso doutrinario

quanto a incidéncia da justificante em caso de injusta agressao praticada por

% MUNOZ CONDE, Francisco. BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria geral do delito. S0 Paulo:
Saraiva, p. 247.

1% GRECO, op. cit., p. 365.

101 Art. 20, §1° - “E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias, supde
situacao de fato que, se existisse, tornaria a acéo legitima. N&o ha isencdo de pena quando o erro
deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo”.

192 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Trad. Juan Bustos Ramirez e Sergio Yafies Peréz. Chile:
Juridica de Chile, 1987,p. 101.

19 GRECO, op. cit., p. 367.
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inimputaveis, sendo tal questdo explicada por duas correntes. Para a corrente
defendida por Nélson Hungria, ndo se aplica o instituto da legitima defesa, e sim o
do estado de necessidade. Para a outra, capitaneada por Roxin, a agressao
praticada pelo inimputavel ndo é amparada pelo ordenamento juridico, logo, é
injusta, ndo sendo caso de estado de necessidade, que exige a presenca de dois
bens juridicamente tutelados, e sim de legitima defesa. 1°* Essa é a posicdo adotada

pela doutrina majoritaria.

Faz-se distincdo entre a agressao injusta e a provocagao. Trata-se de
distincdo eminentemente subjetiva, visto que leva em consideracdo o grau de lesao
ao bem juridico gerado pela conduta, de acordo com a opinido geral. A provocacao
ndo gera necessidade de defesa, o que se manifesta na agress&o.'® A depender do
caso, uma conduta pode ser considerada mera provocacao, sendo considerada
circunstancia atenuante, ou pode ser considerada agressdo a honra subjetiva,

ensejando a incidéncia da justificante.*®

Da necessidade da injustica da agressdo decorre a impossibilidade da
existéncia de legitima defesa auténtica reciproca, visto que para a incidéncia da
justificante faz-se necessario que pelo menos uma das agressdes atuais seja injusta,
assim, apenas um dos agentes atuara em legitima defesa. No entanto, é possivel a
coexisténcia de legitima defesa auténtica e legitima defesa putativa,*®” visto que ha

de fato apenas uma agressao injusta, sendo a outra fruto da imaginacéo do agente.

Também ndo se mostra possivel a coexisténcia de legitima defesa real e
estado de necessidade, visto que no estado de necessidade o agente atua
amparado pelo ordenamento juridico, sendo sua conduta licita, ndo havendo que se
falar em injusta agressdo. Contudo, é possivel a coexisténcia de estado de

8

necessidade e legitima defesa putativa,'® visto que na legitima defesa putativa

exige-se apenas que a agressao seja injusta na mente do agente.

Quanto ao uso dos meios necessarios, concebe-se como meios necessarios

agueles aptos e suficientes para fazer cessar a agressdo. Para alguns autores,

1% GRECO, op. cit, p. 378-380.

1% HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao cédigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958, v.1, t.II, p. 289.
1% GRECO, op. cit., p. 369.

7 |dem., p. 380-382.

1% GRECO, op. cit, p. 382-383.
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como Mirabete, meio necessario € “aguele que o agente dispde no momento em que
rechaca a agressdo, podendo até mesmo ser desproporcional com o utilizado no

ataque, desde que seja o Unico a sua disposicdo no momento”.**®

Conquanto haja dissenso doutrinario quanto a significagdo do que seja meio
necessario, é certo que sua definicAo deve ser orientada pelos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, uma vez que um mesmo meio pode ser
considerado necessario ou desnecessario a defesa de um bem, a depender do caso

concreto.*°

A moderagdo no uso dos meios necessarios diz respeito a atuacao limitada
ao que seja suficiente para afastar a agressao, o que é aferido de acordo com as
circunstancias do caso concreto, ndo sendo possivel definir de modo cabal a

quantidade de golpes ou disparos necessarios para fazer cessar uma agresséo.**

Acerca da exigéncia de atualidade ou iminéncia da agressao, tem-se como
agressao atual a que estd acontecendo e iminente aquela que estad prestes a
acontecer, de forma imediata. Em caso de agressao futura, entende-se ndo haver
incidéncia da justificante, mas tdo-somente de inexigibilidade de conduta diversa,
causa excludente da culpabilidade. Para uma parcela minoritaria da doutrina, a

exemplo da posicéo de William Douglas, trata-se de legitima defesa antecipada.*?

Em relacdo a possibilidade de defesa de direito de terceiro, ndo é preciso que
se trate de pessoa préxima ao agente, no entanto, faz-se necessario que o bem seja

indisponivel, caso contrario, deve haver autorizac&o do titular.***

Sobre o elemento subjetivo da justificante, faz-se necessaria a existéncia do
animus defendendi, ou seja, a intencdo do agente de defender direito proprio ou

alheio.***

E possivel que a conduta inicialmente considerada licita por estar acobertada

pela causa de exclusédo da ilicitude da legitima defesa se torne ilicita, por ultrapassar

199 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal — parte geral. 8. Ed. S&o Paulo: Atlas, 1994, p.
177.

119 GRECO, op. cit., p. 372.

1 dem., p. 372 -373.

112 | dem, p. 375.

13 | dem, p. 376.

14 GRECO, op. cit, p. 378.
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os limites impostos pela lei, nesse caso, ha excesso, que pode ser doloso ou

culposo.

O excesso € doloso quando o agente prossegue com a agressao quando
sabe que era desnecessario e que por iSSo nao poderia prosseguir, e quando
prossegue com o ataque por acreditar que pode ir até o fim, errando sobre os limites
da justificante, incorrendo em erro de proibi¢cdo indireto. No primeiro caso o agente
responde pelo resultado advindo do excesso na forma dolosa, e no segundo, aplica-
se a regra do art. 21, do Cddigo Penal, sendo o erro inevitavel, havera isencéo de
pena, se evitavel, a pena sera reduzida de 1/6 a 2/3.

O excesso culposo, por sua vez, ocorre quando o agente prossegue com 0
ataque por acreditar que ainda esta sendo ou podera vir a ser agredido, ou quando o
agente se excede por inobservancia de um dever objetivo de cuidado. No primeiro
caso, aplica-se a regra do art. 20, 81°, do Cédigo Penal, chamada de descriminante
putativa, havendo isencdo de pena, em caso de erro escusavel, e respondendo o
agente na modalidade culposa, se inescusavel, situacdo caracterizada como culpa

impropria.

Classifica-se, ainda, 0 excesso em intensivo e extensivo, sendo intensivo
guando ha excesso quanto aos meios empregados e a sua utilizacdo, e extensivo
guando o agente prossegue no ataque, quando jA ndo mais necessario para fazer

cessar a injusta agressdo.*

Por fim, insta consignar que admite-se a legitima defesa sucessiva e os
ofendiculos. A legitima defesa sucessiva € aquela praticada sobre o excesso
cometido na legitima defesa, visto que a partir desse momento o ato passa a ser
ilicito. Os ofendiculos séo instrumentos predispostos, visiveis, utilizados na defesa
da propriedade, como arame farpado, cercas elétricas e caes, sendo aceitos desde

que nao ultrapassem o limite do necessério para a defesa.'®

> GRECO, op. cit, p. 388-389.
118 MIRABETE, op. cit., p. 190.



39

3.3. ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL

O estrito cumprimento do dever legal, por ndo ter seu conceito definido pelo
Cddigo Penal, € objeto de definicdo pela doutrina, que a partir da expressao contida
na lei, identifica seus elementos objetivos e subjetivos. Nas licdes de Guilherme de
Souza Nucci, “trata-se da acao praticada em cumprimento de um dever imposto por

lei, penal ou extrapenal, mesmo que cause lesdo a bem juridico de terceiro.”*’

Vislumbra-se a existéncia de dois requisitos: a) estrito cumprimento e b) dever
legal. Desse modo, compreende apenas 0s atos necessarios para o cumprimento da
Imposicao, constituindo, o estrito cumprimento, requisito e ao mesmo tempo limite da

licitude do ato.**®

Para que haja dever legal, € necessario que haja dever imposto pelo direito
objetivo, excluindo-se as obrigacdes de natureza moral, social ou religiosa, devendo,
ainda, a obrigacdo decorrer de lei, assim entendida como norma de carater geral,
emanada pelo poder publico. *** Em caso de ato administrativo de carater particular,

pode-se aplicar a regra da obediéncia hierarquica.*®

O dever legal, em regra, compreende os deveres de intervengcdo do
funcionario na esfera privada para assegurar o cumprimento da lei ou de ordens
superiores da Administracédo Publica, mas ha casos em que o dever legal € dirigido a

particulares, a exemplo do exercicio do poder familiar.*?*

3.4. EXERCICIO REGULAR DE DIREITO

O exercicio regular de direito se consubstancia no desempenho de uma

conduta autorizada por lei, de forma a considerar licito um fato tipico. Nos

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 72 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2007, p. 232.

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 379.

119 1 dem, ibdem.

129 idem, p. 379.

2! GREGO, op. cit., p . 396-397.



40

ensinamentos de Bitencourt, “regular sera o exercicio que se contiver nos limites

objetivos e subjetivos, formais e materiais impostos pelos préprios fins do Direito."%

Tal direito pode ser decorrente de lei ou de outros atos normativos, inclusive
dos costumes. A previsdao €, assim, interpretada de modo amplo. Considera-se,
ainda, que o que for licito em qualquer ramo do direito o sera na esfera penal. Desse

modo, o direito poder ser plblico, privado, penal ou extrapenal.*??

Sdo exemplos tipicos de exercicio regular de direito: o aborto, com o
consentimento da gestante, quando a gravidez € resultante de estupro ou atentado
violento ao pudor; o tratamento médico e a intervencao cirdrgica, mesmo sem 0
consentimento do paciente quando ha& iminente risco de vida; e a prestacdo de

auxilio a autor de crime por parte de ascendente, descendente, conjuge ou irm&o.**

Para ser considerado exercicio regular, este deve se dar nos limites

estabelecidos em lei, sob pena de caracterizar abuso.*?®

3.5 CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

O reconhecimento do consentimento do ofendido como causa de exclusédo da
antijuridicidade, pela doutrina pétria, tem como antecedente o Codigo Penal Italiano,
gue em seu art. 50, dispbe que “ndo é punivel quem ofende ou p6e em perigo um

direito, com o consentimento da pessoa que dele pode validamente dispor”.

O consentimento do ofendido constitui rentncia a tutela oferecida pelo Direito
positivo ao bem juridico disponivel. Luiz Régis Prado afirma que “o fundamento
dessa causa justificante reside no principio da ponderacdo de valores: isso se
verifica quando “o Direito concede preferéncia ao valor da liberdade de atuagédo da
vontade frente ao desvalor da acdo e do resultado da agressédo ou lesdo ao bem

juridico”.*?®

122 BITENCOURT, op. cit, p. 380-381..
izj NUCCI, op. cit., p. 233.
Idem, ibdem.
'® GREGO, op. cit., p . 396-397.
126 PRADO, op. cit., p. 401.
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O assentimento do ofendido pode excluir a tipicidade ou a ilicitude. Exclui a
tipicidade quando a atuagdo em contrariedade a vontade do ofendido é elemento do
tipo. E afasta a ilicitude quando a conduta tipica € suficiente para lesdo ao bem

juridico.*?’

S&0 requisitos para a caracterizacdo da excludente em comento:
manifestacdo livre e consciente do ofendido, disponibilidade do bem lesado ou
exposto a perigo de lesdo, identificacdo do que foi consentido com o fato tipico,*?® e

manifestacdo anterior ou concomitante & préatica do fato tipico.'*

Para que haja manifestacéo livre e consciente, é necessario que agente tenha
capacidade para consentir, ou seja, sO pode ser feita pelo penalmente imputavel. Em
relacdo a disponibilidade do bem juridico, tem-se que este deva ser objeto
unicamente de interesse privado, ndo surtindo efeito quando se trate de bem juridico

de interesse coletivo.

5. O ASSENTIMENTO SOCIAL COMO CAUSA SUPRALEGAL DE
EXCLUSAO DA ILICITUDE

Nas licbes de Salgado Martins,

As causas ilidentes da antijuridicidade ndo podem limitar-se as estritas
prescricdes da lei positiva, mas devem ser examinadas dentro de quadro
mais amplo, isto é a luz de critérios socioldgicos, éticos, politicos, em suma,
critérios que se situam antes do Direito, ou de certo modo, fora do ambito

estrito do Direito Positivo.**

A possibilidade de o assentimento social operar como causa supralegal de
exclusdo da ilicitude decorre, primeiramente, da viabilidade de se criar uma via

dialogica entre os fatores socioldgicos que informam o sentimento coletivo e a norma

12T BACIGALUPO, Enrique. Manual de derecho penal. Bogota:Temis, 1994, p. 132.

18 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p.
215.

29 GREGO, op. cit., p. 404.

%0 MARTINS, José Salgado. Direito penal — Introducéo e parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 1974, p.
179.
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penal, considerando o carater pré-legislativo da ilicitude material e, a impossibilidade
de o legislador acompanhar todas as mutacdes sociais que se operam apds a
manifestacdo do juizo de valor sobre a conduta que precede a promulgagcdo da

norma.

As transformacgOes que se operam no seio da sociedade podem retirar o
aspecto antijuridico de uma conduta tanto pela sua vulgarizacdo, quanto pelo
deslocamento da mesma para outras esferas diversas da juridica, como a moral.
Desse modo, € perfeitamente possivel a existéncia de condutas que embora

contrariem o ordenamento juridico, sejam admitidas pela sociedade.

Considerando a antijuridicidade em seu aspecto material, como existéncia de
lesédo ou perigo de lesdo a um bem juridico tutelado, a partir do momento em que
uma conduta tida como tipica passa a ser aceita pela sociedade, opera-se 0
esvaziamento do seu conteudo antijuridico material, vez que o bem outrora digno de
tutela perde esse caréater, restando apenas o enunciado legal destituido de forga

normativa concretizante.

E importante salientar que ndo nos referimos aquelas condutas que pela
pratica se tornem comuns no meio social e que acabam por obliterar a consciéncia
da ilicitude do agente, mas aquelas condutas praticadas em plena consciéncia de
sua contrariedade ao ordenamento juridico e justificadas pelo consentimento da
sociedade, ou seja, a causa justificante se aplica ao individuo, como ente coletivo,
gue age consciente de que se encontra acobertado pelo assentimento social quando

da pratica do fato tipico.

A necessidade do preenchimento de pressupostos de ordem objetiva e
subjetiva para o reconhecimento de uma causa de excluséao da ilicitude nao constitui
obstaculo para a consideracdo do assentimento social como causa supralegal, vez
gue como requisitos objetivos tém-se a necessidade da existéncia de assentimento
e de que esse assentimento seja coletivo, e como requisitos subjetivos a consciéncia
por parte do agente de que age em desacordo com o ordenamento juridico, mas

amparado pelo assentimento social, e a vontade de realizar tal conduta.

A indisponibilidade de um bem juridico também n&o constitui OGbice ao

assentimento social, vez que a consideracdo de um bem como disponivel ou
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indisponivel é feita com base na existéncia ou inexisténcia de interesse publico na
tutela de um bem, e que tais conceitos podem ser modificados a qualquer tempo,
visto que séao fruto da realidade histérica, social, e politica.

Ao tecer comentarios sobre o consentimento do ofendido, Frederico Marques
aduz que “quando o surge o consenso, em relagdo a determinados bens, deixa de
subsistir a situacdo de fato em relacdo a qual deve entrar em vigor a norma
penal”!. O penalista utiliza a maxima para justificar a auséncia de interesse estatal
em punir uma conduta lesiva a bem quando o respectivo sujeito concorda com a
lesd@o. A partir desse mesmo raciocinio € possivel chegar-se a conclusédo de que em
sendo a tutela penal conferida pelo Estado, fruto de decisdo da sociedade,

aguiescendo ela com determinada leséo, deve essa vontade ser respeitada.

Conforme ja afirmado por Assis Toledo,

Se o tipo delitivo € um modelo de conduta proibida, ndo € possivel

interpreta-lo, em certas situacfes aparentes, como se estivesse também

alcancando condutas licitas, isto &, socialmente aceitas e adequadas”.'*

A referéncia as condutas socialmente aceitas, como condutas licitas, embora
ndo seja de aplicacdo direta aos fins propostos pelo trabalho, corrobora o
entendimento ora esposado, qual seja, a possibilidade de se operar o carater ilicito

de uma conduta, ndo de sua tipicidade ou culpabilidade.

Assim como € licita a conduta de quem adentra uma residéncia, com o
consentimento do morador, ndo havendo que se falar em violacdo de domicilio,
também &€ licita a conduta de quem adentra a esfera de prote¢cdo de um bem juridico
com a concordancia de quem instituiu tal protecdo, ao eleger quais bens juridicos
seriam dignos de tutela, qual seja, a sociedade. Se se admite que um Unico
individuo possa dispor da protecao juridico-penal, mais se deve admitir que quem
decide sobre a tutela o faga.

Atualmente, discute-se a existéncia ou inexisténcia de crime na pratica de
ortotanasia, que se consubstancia na antecipacdo da morte de paciente terminal,
desenganado pela medicina. No caso, verifica-se a existéncia do consentimento do

ofendido, que, no entanto, ndo é considerado suficiente para retirar o carater ilicito

31 MARQUES, Frederico. Tratado de direito penal. Campinas: Bookseller, 1997, v. 2, p. 189.
32 NUCCl, op. cit., p. 233.
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da conduta, tendo em vista ser a vida bem indisponivel. Diante de tal constatacéo,
entendemos ser perfeitamente vidvel a desconsideracdo da ilicitude da conduta
guando respaldada pela aquiescéncia social, que considerando a dignidade da
pessoa humana, como direito a vida digna, superior a mera manutencao da vida,

pode assentir na pratica da ortonatasia.

O conceito material da antijuridicidade ja foi utilizado pela Unido Soviética,
travestida na forma da chamada “periculosidade social’, assim entendida “a
particularidade que tem a agéo proibida pela lei penal de causar um dano mais grave
a sociedade socialista do que o produzido pela violagéo da lei ndo penal”,**® para

afirmar que um fato so seria crime se causasse perigo para a sociedade socialista.

5. DA REJEICAO AO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E A TEORIA
DA ADEQUACAO SOCIAL DA CONDUTA COMO FORMAS DE
EXPLICAR O FENOMENO PROPOSTO

De acordo com principio da insignificancia ndo deve o Direito Penal se ocupar
de ninharias, ndo se admitindo a existéncia de tipos incriminadores que se refiram

condutas inofensivas ou incapazes de lesar os bens juridicos dignos da tutela penal.

O principio, originario do Direito Romano, e expresso pela maxima minimis
non curat praetor,™** foi introduzido no sistema penal por Claus Roxin, ***> e guarda
relacdo com o principio da intervencdo minima, pelo qual serdo objeto de protecao
pelo Direito Penal apenas os bens tidos como mais importantes a sociedade,

devendo, ainda, evitar ingeréncias em condutas socialmente adequadas.**°

O estudo da insignificancia recai sobre o quarto elemento do fato tipico, assim
considerado no conceito analitico de crime, qual seja, a tipicidade em sentido estrito,

133 ZDRAVOMISLOV apud ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrique. Manual de
direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, v. 1, p. 492.

¥ O magistrado n3o deve preocupar-se com questdes minimas.

%5 CAPEZ, Fernando. Principio da insignificAncia ou bagatela. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.
2312, 30 out. 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13762>. Acesso em: 3 abr.
2011.

% GRECO. op. cit.,p. 67.
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em seu sentido conglobante. Enquanto a tipicidade formal se materializa na
adequacao da conduta ao tipo abstratamente previsto na norma penal, a tipicidade
conglobante envolve analise da antinormatividadee da materialidade tipica da

conduta.*®’

Desse modo, para que se possa falar em tipicidade, é necessario que além da
existéncia de previsdo abstrata que se tenha em consideracao a relevancia do bem
juridico tutelado. Nesse sentido, oportuna é a licdo de Mauricio Anténio Ribeiro
Lopes, segundo o qual “ao realizar o trabalho de redacgéo do tipo penal, o legislador
apenas tem em mente 0s prejuizos relevantes que o comportamento incriminado

possa causar & ordem juridica e social”.**

O referido principio € de aplicacdo eminentemente pratica, ou seja, deve ser
verificado de acordo com as especificidades do caso concreto, ndo podendo ser

aplicado, portanto, no plano abstrato.**

Trata-se de postulado de ordem politico-criminal, que tem por objetivo orientar
o intérprete na analise do tipo penal, para evitar que casos leves, ou bagatelas,
sejam alcancados pelo Direito Penal, em respeito a sua natureza subsidiaria e

fragmentaria,**° bem como ao principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse esteio, Fernando Capez assevera que

Tipos penais que se limitem a descrever formalmente infracdes penais,
independentemente de sua efetiva potencialidade lesiva, atentam contra a

dignidade da pessoa humana.™**

No sentido de orientar a afericdo da insignificancia no caso concreto, 0
Supremo Tribunal Federal fixou entendimento de que deve-se verificar: "(a) a

minima ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da

3" GRECO. Op. cit.,p. 69.

%8 | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro apud GRECO, op. cit., p. 70.

139 CAPEZ, Fernando. op. cit.

149 v1co MARNAS, Carlos apud GRECO, op. cit., p. 72.

1“1 CAPEZ, Fernando. Principio da insignificAncia ou bagatela. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.
2312, 30 out. 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13762>. Acesso em: 3 abr.
2011.
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acado, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a

inexpressividade da lesdo juridica provocada”.*?

Quanto ao ambito de abrangéncia do principio da insignificancia,
compreende-se que este ndo é aplicavel a todo e qualquer tipo de infragdo penal,
sendo aplicavel, segundo entendimento majoritario dos Tribunais Superiores patrios,

apenas aos delitos patrimoniais cometidos sem violéncia.**

Como parametro de afericdo da expressividade da lesdo ao bem juridico,
considera-se o valor do bem em comparacdo com o valor do salario minimo

vigente.'**

O delito tido como insignificante ndo se confunde com os crimes de menor
potencial ofensivo, definidos pelo art. 61 da Lei n. 9.099/95, e que séao processados
e julgados perante os Juizados Especiais Criminais, tendo em vista que, nos crimes
de menor potencial ofensivo, a afronta a bem juridico ndo é insignificante, apenas

possui menor gravidade.**

142 «p jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal assentou algumas circunstancias que devem
orientar a afericdo do relevo material da tipicidade penal, tais como: (a) a minima ofensividade da
conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da agdo, (c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesé@o juridica provocada. 2. No
presente caso, a pretensdo deduzida no sentido de que seria possivel a aplicagdo do principio da
insignificancia ou do principio da "irrelevancia penal do fato" a espécie ndo encontra respaldo
suficiente para suspender os efeitos do acérddo ora questionado e obstar o andamento da acao
penal. 3. Habeas corpus denegado. (STF. HC 94439, Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, Primeira
Turma, julgado em 03/03/2009, DJe-064 DIVULG 02-04-2009 PUBLIC 03-04-2009 EMENT VOL-
02355-03 PP-00476 RTJ VOL-00210-01 PP-00321 LEXSTF v. 31, n. 364, 2009, p. 362-372)

13 “Em crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaca a vitima, como ocorre no roubo, ndo
ha falar em aplicagcao do principio da insignificancia, ndo obstante o infimo valor da coisa subtraida.”
(STJ. REsp 1159735/MG, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em
15/06/2010, DJe 02/08/2010)

144 «A tentativa de furto de uma bolsa, em cujo interior havia um aparelho celular e um carregador,
avaliados, na totalidade, em trezentos e setenta e nove reais, caracteriza o delito de tentativa de furto.
2. O valor dos bens representava, a época dos fatos, oitenta por cento do salario minimo, de modo
que inviavel a aplicacao do crime de bagatela. 3. A circunstancia de nao ter a vitima sofrido nenhum
prejuizo deve ser considerada somente no momento de aplicacdo da pena. Agiu o Tribunal
impetrado, em suma, em consonancia com a jurisprudéncia desta Casa, ao dar provimento ao
recurso ministerial e receber a denincia. 4. Ordem denegada. “(STJ. HC 175.262/RS, Rel. Ministro
CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em
12/04/2011, DJe 27/04/2011)

1* CAPEZ, Fernando. Principio da insignificAncia ou bagatela. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.
2312, 30 out. 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13762>. Acesso em: 3 abr.
2011.
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O reconhecimento da insignificancia da conduta praticada pelo réu resulta na
atipicidade do crime e na conseqiiente absolvicdo do acusado.**®O principio da
insignificancia, €, desse modo,importante instrumento de interpretacdo restritiva do
direito penal, que possibilita ao operador do direito aferir se uma dada conduta, tida,
formalmente, como crime possui, no caso concreto, conteudo ontolégico que a

caracterize como tal.

Para parte da doutrina e da jurisprudéncia o principio da insignificancia possui
natureza de causa supralegal de exclusdo da ilicitude'’. No entanto, prevalece o
entendimento de que o referido principio constitui causa excludente da tipicidade,
assim considerada em seu aspecto material, integrante do conceito de tipicidade
conglobante, para o qual deve-se avaliar se a conduta do agente é antinormativa, se
se trata de uma atividade ndo fomentada pelo Estado e se o fato € materialmente

tipico.*®

A rejeicdo a aplicabilidade do principio da insignificancia, em se tratando da
existéncia de assentimento social na pratica de uma conduta tipica, reside no fato de
que enquanto o referido principio se propde a afastar do ambito de aplicacdo do
Direito Penal, condutas lesivas a bens juridicos cujo valor ndo seja suficiente a
caracterizagcdo da necessidade de intervencgdo juridico penal, em razdo de seu
contetdo econémico, o assentimento social na viola¢do de determinado bem juridico
se consubstancia na afirmacao, por parte da sociedade, de que uma conduta, ainda
que tipica, pode ser praticada, trata-se de juizo que recai, sobremaneira, sobre a
possibilidade da préatica de uma conduta, e ndo sobre o resultado da lesdo ao bem

juridico.

146 A aplicacdo do principio da insignificancia, por excluir a prépria tipicidade material da conduta

atribuida ao agente, importa, necessariamente, na absolvicdo penal do réu (CPP, art. 386, lll), eis que
o fato insignificante, por ser atipico, ndo se reveste de relevo juridico-penal.” (HC 98152, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 19/05/2009, DJe-104 DIVULG 04-06-2009
PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-03 PP-00584 RF v. 105, n. 401, 2009, p. 594-602 LEXSTF
v. 31, n. 366, 2009, p. 416-429)

147 “N&o ha como aplicar, aos crimes de roubo, o principio da insignificancia - causa supralegal de
excluséo de ilicitude -, pois, tratando-se de delito complexo, em que ha ofensa a bens juridicos
diversos (o patrimonio e a integridade da pessoa), é inviavel a afirmacdo do desinteresse estatal a
sua repressdo. 2. Acrescente-se, ademais, que, sob o prisma da tipicidade material, a lesividade ao
patrimdnio da vitima ndo foi irrelevante, porquanto, ainda que o valor do bem - um bicicleta - seja
inferior a um salario-minimo, era o seu meio de locomocé&o urbano” (HC 37423/DF. 52 turma. Rel.
Ministra Laurita Vaz, publicado no DJ de 14/3/2005, p. 396)

1“8 GRECO, op. cit., p. 69-73
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O assentimento social retira o carater ilicito de uma conduta por resultar de
consenso da sociedade de que este comportamento ndo tem o condao de lesar seus
bens juridicos mais caros, ao passo que o0 principio da insignificAncia nao
desconsidera a conduta lesiva em si, mas tdo somente a necessidade de
intervencao penal diante do caso concreto, a partir de consideragcdes acerca do valor
do bem lesado, com base em parametros previamente fixados, como o valor do
salario minimo. Nesse caso, a conduta continua sendo ilicita, mas por ter, no plano
fatico, causado lesdo de pequena monta, por questdes de politica criminal ndo sera

punida.

Em relacdo a Teoria da Adequacdo Social da conduta, concebida por Hans
Wezel, tem-se que a despeito de uma conduta se subsumir ao tipo penal, € possivel
deixar de considera-la tipica quando socialmente adequada, ou reconhecida, ou
seja, quando estiver de acordo com a ordem social,**® por ndo lesarem
qualitativamente bens juridicos, nas palavras de Welzel sdo condutas que “ndo sdo
necessariamente exemplares, sendo condutas que se mantém dentro dos marcos

da liberdade de acéo social".*°

Para a referida teoria, a vida em sociedade impde riscos com 0s quais se
deve conviver de forma harménica, dessa forma, mesmo sendo perigosas, Sao
consideradas socialmente adequadas. A teoria objetiva restringir o ambito de
abrangéncia do tipo penal, limitando sua interpretacéo e orientar o legislador quando
da escolha das condutas a serem proibidas e retire do ordenamento as socialmente

adequadas.’™

Embora a teoria da adequacgédo social da conduta se aproxime dos fins
propostos pelo presente trabalho, verifica-se sua inaplicabilidade a partir da anélise
do conteudo da adequacéo, que se diferencia, essencialmente, do consentimento,

ou complacéncia.

Pela adequacédo social da conduta, o tipo penal ndo deve alcancar condutas
realizadas dentro de uma esfera de normalidade social, na medida em que néo se

visualiza lesé@o ou ofensividade nas mesmas, ao passo que para haver assentimento

9 PRADO, op. cit., p. 83.
0 \WELZEL, Hans. op. cit, p. 85.
1 GRECO, op. cit., p. 61-63.
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ou complacéncia social com a pratica de uma conduta tipica, essa conduta deve,
necessariamente, ser considerada “anormal”, visto que n&o se consente com algo

cuja licenca é desnecessaria.

No caso do assentimento social, ndo se esta diante de uma conduta
socialmente aceita, afeita a normalidade das relagcbes, e sim de uma conduta
tolerada, suportada, por ndo ser considerada lesiva a ponto de afrontar os bens
juridicos mais caros a uma comunidade, que deixa de ter interesse em ver tal

conduta perseguida e punida pelo Direito Penal.
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CONCLUSAO

A antijuridicidade, enquanto elemento autbnomo do conceito estratificado do
delito, apresenta conteddo complexo, extravasando a mera relacdo formal de
contrariedade entre conduta e ordenamento juridico, para encontrar fundamento e
legitimidade em aspectos materiais, de cunho nitidamente ontoldgicos, se
consubstanciando na lesdo ou exposicdo a perigo de lesdo a bens tidos como

fundamentais a sociedade em um dado momento historico.

A relevancia da distingcdo entre ilicitude material e formal ndo € pacifica na
doutrina, muitos autores sustentam que a distingdo é desnecessaria, partindo da
concepcao de que se a norma proibe determinada conduta, presume-se que essa
conduta lesiona ou expbe a perigo um bem juridico protegido. Essa concepcao
mostra-se equivocada, vez que atribui conteudo absoluto de ilicitude a tipicidade,

olvidando que a tipicidade possui carater meramente indiciario da antijuridicidade.

Desse modo, a distingdo fornecida por Liszt entre antijuridicidade formal e
material se mostra relevante, uma vez que confere ao conteudo da antijuridicidade
importante papel adequador entre realidade e ordenamento juridico, na medida em
que para ser antijuridica, a conduta deve ser capaz de ofender ou oferecer risco de
lesdo a um bem considerado digno de tutela. Inaugurando, dessa forma, uma

vertente axioldgica informadora do contetdo essencial da ilicitude.

E certo que o bem juridico é primeiramente um bem cultural, sendo objeto de
tutela pelo Direito positivo enquanto valorado pela coletividade, como parte do
conjunto de condi¢des sociais e historicas que determinam a matriz dos objetos que

serdo tutelados pelo Direito.

O reconhecimento da antijuridicidade material traz como conseqéncia pratica
a possibilidade do reconhecimento das causas supralegais de exclusao da ilicitude,
visto que o legislador ndo é capaz de adequar o ordenamento juridico a realidade na

mesma velocidade em que ocorrem mutacdes sociais.

A doutrina reconhece, como causa de exclusdo da ilicitude, o consentimento
do ofendido, quando manifesto por individuo capaz de consentir em lesdo de bem
juridicamente tutelado, desde que se trate de bem disponivel, ndo descartando a

possibilidade da existéncia de outras causas supralegais.
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A partir da inexisténcia de vedacdo ao reconhecimento de outras causas
supralegais de exclusdo da ilicitude, e da exigéncia de lesividade a bem juridico
imposta pelo elemento material do conceito de antijuridicidade, revela-se possivel o
reconhecimento do assentimento social como causa supralegal de exclusdo da

ilicitude.

As transformacdes sociais podem a qualquer momento desconsiderar um
bem como digno de tutela ou passar a considera-lo como de menor relevancia frente
a outro interesse, passando a autorizar a pratica de condutas tipicas sob
determinadas condi¢cdes preponderantes em um dado momento historico, nesse
sentido, 0 agente pratica o fato tipico ciente de que sua conduta remanesce vedada
pelo ordenamento juridico, mas que naquele momento e naquela situacdo especifica

se acha amparada pelo assentimento social.

O fenbmeno proposto se manifesta de forma pratica, a partir da constatacéo
de que embora alguns fenébmenos sociais sejam primeiramente detectados na esfera
da individualidade, da subjetividade e portanto, na afericdo da culpabilidade do
agente, a exemplo da concepcéo insita na mente de grande parcela da sociedade
de que alguns tipos de criminosos merecem morrer, se essa noc¢ao nao for de
natureza isolada, individual, e estiver no inconsciente coletivo, pode dar supedaneo
a existéncia de uma normatividade fora na norma e afrontante a prépria norma,
gerando confronto entre o sentimento moral que enseja o conteudo material da
ilicitude em confronto com a norma escrita e positiva. E a partir da antitese entre
esses elementos essenciais que se afasta o crime em sua estrutura material,
devendo, o legislador, em ultima analise, resolver o impasse entre valor e norma,

sob pena de desnaturarem-se o Direito e 0 sentimento de justica.

A aplicacdo do assentimento social como causa supra legal de exclusao da
ilicitude difere do pugnado pela teoria da adequacédo social da conduta e pelo
principio da insignificAncia, na medida em que enquanto a teoria da adequacao
social da conduta propbe que o Direito penal ndo deva alcancar condutas
consideradas afetas a normalidade da vida em sociedade, e por isso socialmente
adequadas, o0 assentimento n&do parte do pressuposto da adequacdo ou
normalidade, e sim da tolerancia a certas condutas tipicas em razdo da auséncia de

lesividade a bem juridicos considerados mais caros. Quanto o principio da
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insignificancia, tem-se que esse objetiva afastar a tipicidade de condutas que lesem
bens juridicos considerados de valor insuficiente para ensejar a necessidade da
ingeréncia do Direito Penal, tal principio volta seus olhos para o valor dos bens,
enquanto o assentimento se volta para a conduta em si, para permitir a sua
realizacdo, ou seja, enquanto o principio tem como foco resultado pratico de uma
conduta, que continua a ser ilicita, 0 assentimento volta seus olhos para a conduta

lesiva em si, para retirar seu carater ilicito.

Pode-se citar como exemplo da ocorréncia do fenbmeno ora proposto, o caso
do adultério, que durante o periodo em que foi considerado crime, passou a ser
gradualmente tolerado, em razdo de sua gradativa desconsideracdo como conduta
ofensiva a bem juridico digno de tutela por parte do Direito penal. Enquanto nao
houve revogacdo, o adultério permaneceu como conduta tipica no ordenamento
juridico penal, no entanto, em razdo das muta¢des operadas no seio da sociedade,
gue passou a ser mais tolerante com atos praticados pelo individuo na busca por

felicidade e realizacdo, houve o esmaecimento do carater ilicito do delito.

N&do se trata de adequacdo social da conduta, por ndo ser o adultério
considerado pratica natural, pelo contrario, € desejavel que os cidaddos se
abstenham de tal conduta, visto que a mesma repercute em outras esferas diversas

da penal, e até mesmo da juridica, como a moral e a religiosa.

Também nédo se trata da aplicacdo do principio da insignificAncia, visto ser
irracional valorar quantitativamente o grau de ofensa ao sentimento moral da
sociedade ou do individuo afetado diretamente pela conduta do adultero, a ponto de
diferenciar um “adultério forte”, apto a ensejar a intervencao penal, de um “adultério
fraco”, a ponto de ser insignificante. Assim, o adultero conquanto ndo fosse visto
como um homem exemplar, ou moralmente correto, ndo era visto como um

criminoso ou individuo merecedor de sancao penal.

Destarte, o assentimento social opera perfeita e legitimamente como
excludente de ilicitude, ndo havendo que se falar em antijuridicidade, ainda que

persista a contrariedade ao ordenamento juridico.

Em conclusdo, com base nos conceitos da dogmatica penal, tratamento

jurisprudencial e legislacdo acerca tema, tem-se que o0 assentimento social deve
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considerado como causa supralegal de exclusao da ilicitude, vez que se apresenta
como fendmeno no mundo dos fatos a partir das consideracdes tecidas sobre o

carater subsidiario do Direito Penal.

Desse modo, o reconhecimento do assentimento social, como causa
supralegal de exclusao da ilicitude, constitui importante instrumento de aplicagéo da
justica ao caso concreto, circunscrevendo a aplicacdo do Direito Penal, como ultima
ratio, aos casos em que sua tutela é realmente necessaria, evitando a opressao de
inocentes e atuacéo ilegitima da intervencao penal para situacdes que ndo causam

qualquer gravame as regras de conduta e convivéncia em sociedade.
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