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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar como as excludentes de ilicitude sdo tratadas no
Brasil. A partir de revisdo tedrica, o estudo verifica que, em especial as excludentes especiais,
acabam por ter uma analise relegada a segundo plano. Constata-se que, como nunca se deu
grande importancia a parte especial do cddigo penal, a andlise das causas que excluem o
crime acabou ficando muito confusa, ndo havendo como se definir com muita precisao sobre
qual a natureza juridica de cada justificante. Essa andlise acaba necessitando de malabares
intelectuais para adequar cada excludente especial na natureza juridica mais compativel as
excludentes gerais; além de ser necessdrio analisar 1éxicos gramaticais e principios gerais de
direito penal para se chegar a uma resposta.

Palavras-chave: Direito Penal. Excludente de Ilicitude. Parte Geral. Parte Especial.



ABSTRACT

This article aims to analyze how the exclusion of illegality is treated in Brazil. Based on a
theoretical review, the study verifies that, especially the special exclusions, end up having an
analysis relegated to the background. It is found that, as the special part of the penal code has
never been given great importance, the analysis of the causes that exclude crime ended up
being very confusing, and there is no way to define precisely the legal nature of each
justification. This analysis ends up requiring intellectual juggling to adapt each special
exclusion to the legal nature that is most compatible with the general exclusions; besides
being necessary to analyze grammatical lexicons and general principles of criminal law to
arrive at an answer.

Keywords: Criminal Law. Exclusion of Illegality. General Part. Special Part.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar os aspectos mais importantes das
excludentes da ilicitude no direito penal nacional. Tal analise parte da verificagdo de como
um crime surge, a partir dos elementos constitutivos do tipo (tipicidade, ilicitude e
culpabilidade).

A ilicitude, também chamada de antijuridicidade, representa a contrariedade de um
comportamento praticado por determinado agente e aquilo que o ordenamento juridico
preceitua a titulo de proibi¢do. Sendo requisito essencial para a existéncia do crime, tanto
para quem adota o critério bipartido de crime, quanto para quem adota o critério tripartido de
crime’.

Verificado como surge um delito e como a ilicitude estd inserida neste delito,
investiga-se, através da mais nobre doutrina brasileira, as espécies que justificam a infrag@o
penal, desde a parte geral até a parte especial, e passando pela causa supralegal de ilicitude

que ocorre quando a vitima consente com o delito.

2. 0 DELITO NO CODIGO PENAL BRASILEIRO: OS ELEMENTOS DO CRIME

Para que determinada conduta seja considerada crime ela deve ser tipica, ilicita e
culpavel; essa logica ¢ também chamada concepcao tripartida do delito, pois € necessaria a
existéncia de todos os trés elementos mencionados, no momento da acao, para que aquele ato
seja visto como crime. Ausente uma dessas caracteristicas, ausente estara o delito.

A tipicidade origina-se do principio da legalidade, prevista no artigo 1.° do Codigo
Penal®, o qual decorre do predicado em latim nullum crimen nulla poena signe praevia lege.
Assim, a tipicidade, nada mais ¢é, que a subsun¢@o da conduta a norma, onde “um fato para
ser adjetivado de tipico precisa adequar-se a um modelo descrito na lei penal”
(BITTENCOURT, 2016, p. 347).

A culpabilidade esta inserida na capacidade do sujeito de assimilar que o ato praticado
¢ proibido, além de conseguir suportar as consequéncias daquele ato. A culpabilidade,
conforme Rodrigo Iennaco (2005, p.73), ¢ um “juizo de valor: reprovacao do sujeito

imputavel e potencialmente consciente da proibicdo, pela realizacdo nao justificada de um

'O conceito analitico de crime divide-se em duas partes: bipartido e tripartido. Na primeira, o crime é um fato
tipico e ilicito, agindo a culpabilidade apenas como responsavel por determinar a pena; no segundo caso, o
crime € um fato tipico, ilicito e culpavel.

2 Art. 1.° - Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagio legal



fato definido na lei como crime, fundado na possibilidade de agir em conformidade ao
direito”.

Por fim, temos a ilicitude — elemento do crime que mais nos interessa no
desenvolvimento deste trabalho. Também conhecida como antijuridicidade, diz respeito ao
ato praticado pelo sujeito ser contrario ao direito. “Ilicitude €, pois, algo que se afirma do fato
tipico penal, diante da ordem juridica.” (IENNACO, 2005, p. 66).

Francisco de Assis Toledo (2000, p. 163), entende que a ilicitude possui uma
concepgao unitaria, analisada somente do prisma da contrariedade aquilo que € colocado pelo
direito, onde ela nasce de uma “relacdo de antagonismo que se estabelece entre uma conduta
humana voluntaria e o ordenamento juridico, de modo a causar lesdo ou expor a perigo de
lesdao a um bem juridico tutelado.” Cirino dos Santos apud Iennaco (2005, p. 66), entende que
a ilicitude tem uma condi¢do duplice, onde se faz necessario analisar que o fato € contrario ao
direito e, também, se ndo ha nenhuma causa de justificagdo daquela conduta em especifico.

Uma parte da doutrina criminalista separa essas duas teorias em ilicitude formal e
ilicitude material, onde a primeira ¢ defendida pela ideia de que uma acdo ¢ formalmente
ilicita quando contraria somente a norma penal; enquanto a conduta materialmente ilicita
necessita de, além de estar de encontro com a norma penal, violar o bem juridico tutelado.

A separagdo da ilicitude nas duas categorias ¢ completamente desnecessaria e sem
nexo, pois o conceito de ilicitude formal é exatamente o conceito de tipicidade®, nas palavras
de Cezar Roberto Bittencourt:

No entanto, a antijuridicidade formal confunde-se com a propria tipicidade,
pois a contradigdo entre o comportamento humano e a lei penal exaure-se no
primeiro elemento do crime, que ¢ a tipicidade. A antijuridicidade néo se
esgota, contudo, nessa simples oposicdo entre a acdo humana e a norma,
sendo necessario averiguar se dita contradigdo formal possui um contetido
material que se adapte ao fim de protegdo de bens juridicos do Direito Penal.
A antijuridicidade material, por sua vez, constitui-se precisamente da ofensa
produzida pelo comportamento humano ao interesse juridico protegido.
Nesses termos, para afirmar a antijuridicidade, ou o carater injusto da
conduta tipica, ¢ necessario constatar, além da contradicdo da conduta
praticada com a previsdo da norma, se o bem juridico protegido sofreu a
lesio ou a ameaca potencializada pelo comportamento desajustado.
(BITENCOURT, 2016, p. 393)

3 Conforme PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: volume 1 - parte geral, p. 289: “a
tipicidade ¢ a subsungdo ou adequagio do fato ao modelo previsto no tipo legal. E um predicado, um atributo da
acdo, que a considera tipica (juizo de tipicidade positivo) ou atipica (juizo de tipicidade negativo). Dai ser a agdo
tipica um substantivo, isto ¢, a agdo ja qualificada ou predicada como tipica (subsumida ao tipo legal). A
tipicidade ¢ a base do injusto penal.”



A ilicitude aqui entendida e definida, deve ser analisada sob dois angulos, sdo eles: a
adequagdo do fato a norma e o juizo de admissibilidade que a sociedade tem com a conduta
lesiva ao bem juridico, pois “enquanto a subsunc¢do de um fato concreto ao tipo legal, isto €, o
juizo de tipicidade, tem cardter positivo, ja o de ilicitude, decorrente da verificacdo da
operatividade de uma norma permissiva, evidencia um aspecto negativo” (PRADO, 2002, p.
313). Tendo em vista ser necessario a analise se concorre alguma causa de exclusdo da

ilicitude.

3. EXCLUDENTES DE ILICITUDE

Toda conduta realizada sob a égide de um tipo penal, seja dolosa ou culposa, sera
considerada licita quando houver presente uma causa de justificacdo - tratada legalmente
como excludente de ilicitude. Assim, uma acdo pode ser penalmente tipica, porém licita,
quando permitida pelo ordenamento juridico, por se entender que ndo houve ofensa ao bem
juridico tutelado. As causas justificantes excluem a ilicitude justamente por afastarem a
contrariedade da conduta ao direito.

As causas de justificacdo do crime sdo separadas em dois grupos, sao estes: as causas
legais (aqui incluidos, tanto os previstos na parte geral quanto os previstos na parte especial
do Codigo Penal) e as supralegais, que nao estdo diretamente previstas na legislacao penal,
porém, sdo aplicadas em razdo de principios despenalizadores, valendo-se da analogia dos
costumes gerais da sociedade. Além disso, ndo tem como o legislador antever todas as

condutas passiveis de aceitacdo pela sociedade para decodifica-las em lei.

3.1. Causas supralegais de exclusio da ilicitude

A admissdo de exclusdo da ilicitude por situagdes que ndo estdo dispostas no
Ordenamento Juridico, surge pelo reconhecimento da ilicitude material*. Sempre que
“sensiveis mutagdes sociais” (IENNACO, 2005, p. 89) mostrarem que algumas agdes
perderam o carater de contrariedade ao direito e houve um aumento de tolerdncia da
sociedade com determinadas acdes, a despenalizagao de condutas se faz possivel sem que se

recorra as regras ja postas.

% Nas palavras de TOLEDO (2000, p. 168): “ndo pode haver ilicitude penal sem a tipicidade legal do fato, e
onde houver essa tipicidade ha ilicitude que se condiciona, nos casos concretos, a nao ocorréncia de uma causa
de justificacdo.”
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A principal causa supralegal de exclusdo da ilicitude ¢ o consentimento do ofendido
em situagdes de lesdo a bens disponiveis. No préoximo topico, veremos com mais clareza
sobre o assunto.

O consentimento do ofendido, no que lhe concerne, trata da hipdtese em que a vitima
permite a pratica do injusto penal contra si, desde que o bem juridico seja disponivel.

De acordo com Assis Toledo, para ocorrer a aplicagdo do consentimento do ofendido,
necessaria a existéncia dos seguintes requisitos:

a) que o ofendido tenha manifestado sua aquiescéncia livremente, sem
coagdo, fraude ou outro vicio de vontade;

b) que o ofendido, no momento da aquiescéncia, esteja em condigdes de
compreender o significado e as consequéncias de sua decisdo, possuindo,
pois, capacidade para tanto;

¢) que o bem juridico lesado ou exposto a perigo de lesdo se situe na esfera
de disponibilidade do aquiescente;

d) finalmente, que o fato tipico penal realizado se identifique com o que foi
previsto e se constitua em objeto de consentimento pelo ofendido.
(TOLEDO, 2000, p. 215)

Referidos requisitos sdo obrigatdrios para que o ato juridico seja valido. O primeiro
requisito leciona que a anuéncia deve ser livre, sem coagdo’. O qual, proibe a aceitagdo do
consentimento viciado. Assim como em todos os atos juridicos regulados pelo Direito, os
vicios de vontade geram a nulidade, sendo a coagdo vicio insanavel neste caso.

A capacidade plena, diz respeito a capacidade civil, entendida como a capacidade
genérica do codigo civil, onde basta a pessoa ter 18 anos ou mais e ser mentalmente higida
para ser considerada capaz; trata-se da aptiddo de compreender o conteudo e o alcance do
consentimento dado.

Assis Toledo (2000, p. 215) utiliza o termo “esfera de disponibilidade do aquiescente”
sob dois prismas: o primeiro diz respeito ao bem ser disponivel; o segundo ¢ que a pessoa que
consentiu com o injusto praticado contra si, tenha pleno poder sobre o bem juridico lesado,
ou seja, o consentimento da vitima particular em face do bem juridico coletivo ¢ invalido.
Caso ndo seja o titular unico do bem, esse vicio serd sanado com a anuéncia do detentor do

direito em conjunto com o primeiro.

> Conforme ROSENVALD et al (2017, p. 532): “a coag¢do se traduz por ameagas que constrangem alguém a

pratica de negocio juridico. (...) E, tal como o erro e dolo, um vicio de consentimento, impedindo a livre
declaragdo da vontade.” O Cddigo Civil, em seu art. 151, leciona ainda, que “A coag¢ao, para viciar a declaracao
de vontade, hé de ser tal que incuta ao paciente fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a
sua familia, ou aos seus bens”, tendo o paragrafo tinico do referido dispositivo, acrescentado a possibilidade de
ser considerada a coagdo contra pessoas que ndo sejam da familia do coagido.
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O ultimo requisito trazido por Assis Toledo (2000, p. 215), diz respeito a subsun¢ao
do fato tipico penal, com o objeto da anuéncia, ou seja, o consentidor, ndo pode incorrer em

erro sobre o conteudo do ilicito praticado.

4. CAUSAS GERAIS DE EXCLUSAO DA ILICITUDE

So ¢ possivel a existéncia da ilicitude, apos a analise da tipicidade; ou seja, necessario
que a conduta praticada se adapte a norma, para verificar se o fato ¢ ilicito. Verificar a
ilicitude do fato ¢ “investigar se ha contrariedade entre o fato tipico € o ordenamento
juridico” (IENNACO, 2005, p. 81), dessa maneira, em sentido contrario, verificar se um fato

tipico ¢ licito, necessario analisar se a conduta se acomoda com as normas juridicas.

4.1. Estado de Necessidade

Previsto no art. 24, do Codigo Penal® leciona que, havendo a ameaga a determinado
bem juridico, outro bem juridico de igual valor ou inferior em relagdo ao primeiro, podera ser
ofendido.

Para Cezar Roberto Bittencourt (2016, p. 410), o estado de necessidade, se trata da
“colisao de bens juridicos de distinto valor, devendo um deles ser sacrificado em prol da
preservacao daquele que ¢ reputado como mais valioso”, conceito o qual complementa
Guilherme de Souza Nucci (2021, p. 402): conceitua um estado de necessidade como o
sacrificio de um interesse juridicamente protegido, para salvar de perigo atual e inevitavel o
direito do proprio agente ou de terceiro”.

Dessa maneira, ndo ha que se falar em estado de necessidade se ndo houver a
existéncia de uma ameaca atual que conflita com dois interesses reais e com valores distintos,
em que ambos nao podem ser salvos e o bem juridico de menor valor deve findar-se pelo

outro.

4.1.1. Requisitos
Para haja a ocorréncia do Estado de necessidade, ¢ necessario que estejam presentes

todos os requisitos tratados abaixo. Vejamos:

6 Art. 24 - 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.



12

A) Perigo atual
O perigo atual ¢ aquele real e concreto, palpavel. Bittencourt (2016, p. 418) o define
como:

perigo atual (é aquele que) justifica o ataque, isto €, aquele perigo real e
concreto que esta acontecendo no exato momento em que agao necessitada
deve ser realizada para salvar o bem ameagado, sem o qual este seria
destruido ou lesionado; em outros termos, perigo e agdo devem acontecer
simultaneamente.

Portanto, o perigo ndo ¢ o dano, mas a ameaca, a probabilidade especifica de dano.
Antes de iniciar o dano ao agente, pode-se dizer que existe um estado de necessidade, pois os
legisladores mencionaram o perigo. O perigo atual quer dizer que uma resposta rapida ¢
necessaria. Atual € o perigo momentaneo, naquele instante; se o perigo for futuro ou se ja
houver passado, ndo had hipotese de estado de necessidade. Nesse sentido, leciona Assis
Toledo (2000, p. 185): “Se o dano ja ocorreu, o perigo perde a caracteristica de atualidade. Se

existe mera possibilidade de dano futuro, ainda incerto, o perigo deixa de ser iminente.”

B) Ameca a direito proprio ou alheio

Todo bem juridico protegido por lei pode ser conservado por um estado de
necessidade, como vida, propriedade, etc. Quem age para proteger direito proprio ou alheio,
age em necessidade. Luiz Regis Prado (2002, p. 321) ensina que tal requisito surge da
solidariedade humana; pois, “o direito que pretende salvar pode ser proprio ou de outrem
(socorro a terceiro), por motivo de ordem pessoal (amizade, parentesco) ou solidariedade
humana.”

Além do mais, o legislador, ao redigir o art. 24, do Cddigo Penal, o qual conceitua
legitima defesa, ndo especificou se o direito protegido pelo estado de necessidade ¢ somente
proprio; assim, o termo “direito’ deve ser interpretado, nas palavras de Bittencourt (2016, p.
419), “da maneira mais ampla possivel, capaz de compreender qualquer bem ou interesse

juridicamente protegido.”

C) Perigo nao provocado voluntariamente pelo agente
O perigo pode se dar de qualquer parte, seja da natureza, ou até mesmo de agdes
humanas, sejam elas licitas ou ilicitas; porém, aquele que causou o perigo nao pode ser
beneficiado com a excludente de ilicitude, desde que o tenha feito de maneira ndo voluntaria.

E certo que a pessoa que deu origem ao perigo ndo pode invocar a
excludente para sua propria prote¢do, pois seria injusto e despropositado.



13

Tratando-se de bens juridicamente protegidos e licitos que entram em
conflito por conta de um perigo, torna-se indispensavel que a situagdo de
risco advenha do infortunio. Nao fosse assim, exemplificando, aquele que
causasse um incéndio poderia sacrificar a vida alheia para escapar,
valendo-se da excludente, sem qualquer analise da origem do perigo
concretizado. (NUCCI, 2021, p. 405)

A expressao “voluntariamente” traz discordancias entre doutrinadores, isso porque
alguns entendem que o perigo causado de forma voluntaria ¢ causado dolosamente, ou seja,
quem agiu por culpa e deu causa ao perigo, poderd usar o instituto do estado de necessidade
para excluir o crime. Porém, outra parte da doutrina entende que o perigo causado
voluntariamente engloba dolo e culpa, visto que quem age em culpa, inobservou o devido
dever de cuidado. Dessa forma confirma o Codigo Penal no art. 13, §2°, alinea “c”, o qual
responsabiliza quem causa o perigo, mesmo de forma culposa, devendo impedir o resultado.

Relacdo de causalidade

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢
imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agao ou omissao sem
a qual o resultado ndo teria ocorrido.

(..

Relevancia da omissao

§ 2.° - A omissdo ¢ penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

(..)

c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado. (BRASIL, 1940)

Assis Toledo (2000, p.185) argumenta ainda que uma pessoa pode agir em dolo, mas
o resultado ser culposo, usando como exemplo um engenheiro que inobservou os deveres de
cuidado necessarios ao explodir uma mina.

Quem provoca conscientemente um perigo (engenheiro que, na exploragao
de minas, faz explodir dinamites, devidamente autorizado para tanto) age
‘por sua vontade’ e, em principio, atua licitamente, mas pode causar, por ndo
ter aplicado a diligéncia ou o cuidado devidos, resultados danosos
(ferimentos ou mortes) e culposos. Nessa hipodtese, caracteriza-se um
conduta culposa quanto ao resultado, portanto, crime culposo, a despeito de
o perigo ter sido provocado por um ato voluntario do agente (a detonacdo do
explosivo).

D) Inexisténcia do dever legal de enfrentar o perigo
Quem estd legalmente obrigado a enfrentar o perigo ndo pode invocar o estado de
necessidade, pois ¢ da “esséncia de determinadas func¢des ou profissdes o dever de enfrentar
determinado grau de perigo, impondo a obrigagdo do sacrificio” (BITENCOURT, 2016, p.
422), é o caso das profissoes de policia, bombeiros, etc.; entretanto, o dever de enfrentar o

perigo em razao de fun¢do, ndo ¢ absoluto, o que significa dizer que ndo ¢ necessario que se
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chegue ao nivel de heroismo, além de ser necessario invocar o “principio da razoabilidade
(...): para se salvar um bem patrimonial ¢ inadmissivel que se exija o sacrificio de uma vida,
por exemplo.” (BITENCOURT, 2016, p. 422)

A questdo conflitante sobre esse tema diz respeito aqueles que t€ém o dever contratual
de enfrentar o perigo; existindo duas posi¢des sobre o tema: a primeira posi¢ao entende que
um seguranga particular, que contraiu a obrigagdo de protecdo através de contrato, pode
invocar que agiu em estado de necessidade, haja vista a lei deixar claro que a obrigacao de
enfrentar o perigo so6 decorre da lei.

A segunda posi¢do, porém, compreende que o contrato ¢ um instrumento legal
disciplinado em legislacdo especifica, ndo podendo o seguranca alegar estado de necessidade
por esse motivo. Assim € o entendimento de Nucci (2021, p. 409): “deve-se ampliar o sentido
da expressdo para abranger também o dever juridico, aquele que advém de outras relagdes
previstas no ordenamento juridico, como o contrato de trabalho ou mesmo a promessa feita

pelo garantidor de uma situagao qualquer.”

E) Inevitabilidade do fato necessitado
Somente quando ndao houver outra possibilidade de proteger o bem, sem ser
sacrificando outro ¢ que o estado de necessidade podera ser invocado, demonstrando o carater
subsidiario do instituto. Aquele que consegue chamar ajuda, seja de qual maneira for, ndo
podera invoca-lo.

Havendo outra possibilidade razoavel de afastar o perigo, referida
excludente ndo se justifica, mesmo que essa possibilidade seja a fuga, ao
contrario da legitima defesa que ndo a exige. Havendo possibilidade de fuga,
nao se justifica o ataque. O agente deve escolher sempre o meio que produza
o menor dano (pondera¢ao de bens), embora se devam ter presentes sempre
as circunstancias faticas e a situagdo emocional do agente, tanto para a
avaliacdo dos danos quanto para a escolha do meio menos lesivo.
(BITENCOURT, 2016, p. 421)

F) Proporcionalidade entre o fato necessitado e o bem juridico que se procura
preservar

Em uma situacdo especifica, o estado de necessidade serd assumido apenas quando o

agente prejudicar um bem juridico de valor menor ou igual a propriedade legal preservada. Se

o valor registrado foi menos significativo do que a vitima, inexiste estado de necessidade. No

entanto, devido a ameaca atual, serd aplicada reducao da pena do agente. A valoragdo do bem

juridico se d4 por meio do critério eclético, tanto do prisma técnico e legal, como do prisma

ético e moral. Nenhum desses critérios ¢ pleno e devem se integrar. De maneira simplista,
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significa dizer que “o bem de maior valor prefere ao de menor valor.” (TOLEDO, 2000, p.
187)

Nao héd uma régua que mede a importancia de todos os bens juridicos, que indica qual
bem deve, ou ndo, ser sacrificado em detrimento de outro. Entretanto, vale lembrar que o
proprio Codigo Penal utiliza da cominagdao de penas para valorar bens juridicos iguais; por
exemplo, pela leitura do capitulo referente aos “crimes contra vida” percebemos que a vida
extrauterina tem maior valor juridico-penal em relagdo a vida intrauterina, uma vez que matar
alguém possui pena de 06 a 20 anos e abortar pode chegar a 10 anos, metade do teto

cominado ao homicidio, considerando todas as formas plurissubjetivas do aborto.

G) Ciéncia da situacao fatica
Luiz Regis Prado (2002, p. 322) ainda adiciona mais um requisito necessario a
existéncia da excludente aqui tratada, esse ultimo requisito, ao contrario dos anteriormente
tratados, ¢ de ordem subjetiva, pois exige que o agente tenha conhecimento que esta agindo
com vontade de salvar o bem em perigo. Leciona: “O agente, além do conhecimento dos

elementos objetivos da justificante, deve atuar com o fim, com a vontade de salvamento.”

4.2. LEGITIMA DEFESA

Insculpida no art. 25 do Codigo Penal, a legitima defesa ocorre quando hd uma
resposta necessaria e adequada a uma agressao injusta, seja essa agressao atual ou iminente.
Segundo Luiz Regis Prado (2002, p. 322) pratica a legitima defesa aquele que “repele injusta
agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de terceiro, usando moderadamente dos meios
que dispde”. Assim, quando uma pessoa revida o ataque apds cessada a agressdo, havera
excesso em legitima defesa, a qual exclui a possibilidade de aplicagdo da justificante; a
legitima defesa s6 se caracteriza quando a pessoa atacada revida para que deixe de ser
atacado.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci (2021, p. 411), a legitima defesa:

Trata-se do mais tradicional exemplo de justificagdo para a pratica de fatos
tipicos. Por isso, sempre foi acolhida, ao longo dos tempos, em iniimeros
ordenamentos juridicos, desde o direito romano, passando pelo direito
candnico, até chegar a legislacdo moderna. Valendo-se da legitima defesa, o
individuo consegue repelir agressdes indevidas a direito seu ou de outrem,
substituindo a atuacdo da sociedade ou do Estado, que ndo pode estar em
todos os lugares ao mesmo tempo, por meio dos seus agentes. A ordem
juridica precisa ser mantida, cabendo ao particular assegura-la de modo
eficiente e dindmico
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A autodefesa ha muito deixou de ser mera autorizagao legal, passando a ser também,
uma situagdo na qual o direito, que se manifesta no particular, se impde diante do injusto.’
Dreher e Trondle (apud TOLEDO, 2000, p. 192), ainda complementam que a legitima defesa
“€ uma causa de justificacdo que se baseia no principio de que o direito nao precisa retroceder
diante do injusto”

Ataques de animais s6 dao razao a utilizacao da legitima defesa se os animais forem
usados como meio de ataque, como arma para a pratica de uma agressao, por exemplo,
quando uma pessoa estimula que seu pitbull avance em outra pessoa. Nesse caso, a segunda
pessoa estara autorizada a atacar o cachorro do agente alegando legitima defesa.

A legitima defesa pode ocorrer em caso de bem juridico material, como a propriedade
ou bem juridico imaterial, como no caso da liberdade. Sobre isso, ¢ necessaria uma
explanacdo sobre a legitima defesa da honra.

A honra ¢ tutelada pelo Direito Penal, para protecao da dignidade pessoal, nos artigos
138 (caltnia), 139 (difamagdo) e 140 (injuria), todos do cédigo penal. Responder a uma
injuria com outra injuria, ndo caracteriza legitima defesa, porém autoriza o perdao judicial.
Quando a honra sexual ¢ desrespeitada, pode ser usada a legitima defesa para se proteger,
como, por exemplo, a mulher que mata a pessoa tentado lhe estuprar.

Entretanto, ndo se pode alegar a legitima defesa da honra em caso de adultério. E
pacifico que a infidelidade conjugal nao viola a honra de outrem, mas sim da pessoa que
traiu, visto que o delito causado apoés a traigdo gera a exposi¢do publica do ocorrido na vida
privada dos envolvidos. Além disso, uma agressao ou assassinato justificado por uma trai¢ao
¢ evidentemente desproporcional, entre o ato e o fato.

Sobre o tema, discorre Nucci (2021, p. 424):

a honra ¢ individual e ndo pode ser “partilhada” entre os conjuges, cada qual
possuindo a sua. Além disso, a honra de quem foi infiel ¢ que foi atingida,
pois, foi a parte que infringiu os deveres do casamento. Em terceiro plano,
deve-se considerar que ndo haveria mais atualidade na agressdo, uma vez
que ja consumada com o simples inicio da relagdo adultera. Finalmente, se o
cOnjuge inocente age para salvar sua honradez, em verdade provoca, com a
violéncia empregada, um publico conhecimento do acontecido.

7 Nesse sentido, leciona TOLEDO (2000, p. 192): “O reconhecimento da faculdade de autodefesa contra
agressdes injustas ndo constitui uma delegagdo estatal, como ja se pensou, mas a legitimagdo pela ordem
juridica de uma situagdo de fato na qual o direito se impds diante do ilicito.”
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4.2.1. Requisitos
A) Agressao injusta atual ou iminente

A agressdo ndo ¢ “toda acdo dirigida a produgdo de um resultado lesivo a um bem
juridico” (PRADO, 2020, p. 324), seja essa agressao com ou sem violéncia fisica.

Ameacga e omissdao lesiva ndo geram a necessidade de se agir em legitima defesa,
respondendo o agente pelo delito que cometer quando for ameagado. No caso da omissao, por
sua vez, o agente podera se utilizar da justificante do estado de necessidade, caso seja
necessario praticar uma acao tipica.

Uma agressao injusta ¢ contraria a lei; porém ndo precisa, obrigatoriamente, ser contra
a lei penal, podendo ser contra um ilicito civil.

Pode-se afirmar que ¢ irrelevante o fato de a agressdo constituir, ou ndao, um
ilicito penal, uma vez que o art. 25 do nosso Codigo Penal ndo faz restrigoes
a respeito; logo, ¢ suficiente que a agressdo constitua um fato ilicito, caso
contrario ndo sera uma agressao injusta. (...) A agressdo autorizadora da
reacdo defensiva, na legitima defesa, ndo necessita revestir-se da qualidade
de crime. (BITENCOURT, 2016, p. 421)

Ou seja, devera ocorrer um ato ilicito de qualquer natureza (ndo necessariamente
penal), para que a legitima defesa esteja autorizada. Assis Toledo (2000, p. 164)
complementa que “a ilicitude na area penal ndo se limita a ilicitude tipica, ou seja, a ilicitude
do delito, sempre necessariamente tipica.”

Além de injusta, a agressdo deve ser atual ou iminente, ao contrario do estado de
necessidade em que apenas a agressdo atual ¢ permitida. Em caso de crimes permanentes, a
agressao ¢ real até o momento em que cessar o delito, podendo o agente se utilizar da
legitima defesa para repelir o ataque. Nao se pode invocar legitima defesa em caso de medo
de sofrer uma agressao no futuro, evidenciado o carater de atualidade da agressdo a ser

repelida. Sobre isso, discorre Guilherme de Souza Nucci (2021, p. 414):

Nao ¢ possivel haver legitima defesa contra agressao futura ou passada, que
configura auténtica vinganca, tampouco contra meras provocacdes, pois
justificaria o retorno ao tempo do famigerado duelo.

Cabe destacar que o estado de atualidade da agressdo necessita ser
interpretado com a indispensavel flexibilidade, pois € possivel que uma
atitude hostil cesse momentaneamente, mas o ofendido pressinta que vai ter
prosseguimento em seguida. Continua ele legitimado a agir, sob o manto da
atualidade da agressao.

B) Defesa a direito proprio ou alheio
Pode alegar legitima defesa para defender direito proprio ou alheio, desde que seja um

bem ou direito com protecao legal, ndo necessitando existir relacdo familiar ou de amizade. A
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legitima defesa ¢ uma forma que o Estado encontrou para preservar direitos quando ndo
puder agir com rapidez, concedendo ao particular a possibilidade de proteger de um bem
juridico préprio ou de outrem.

De maneira oposta ao estado de necessidade, onde existem dois bens juridicos em
perigo em simultaneo, e o agente devera escolher o bem com maior valor para defender; aqui
existe um ataque ao bem juridico.

Caso o bem atacado de terceiro seja indisponivel, como sua vida, por exemplo, a
excludente de ilicitude sera aplicada independentemente de consentimento ou nao dele, caso
contrario, se o bem for indisponivel, caso o bem protegido seja seu carro, por exemplo, a

legitima defesa so sera aplicada em caso de consentimento do terceiro beneficiado.

C) Uso moderado dos meios necessarios

A legitima defesa sO6 se caracteriza se ha um contra-ataque na medida necessaria
apenas para repelir o injusto contra si praticado; sendo “meios necessarios” aquilo que esta a
disposi¢do no momento que cause 0 menor prejuizo possivel ao agente.

A tnica forma de se admitir uso de meio desproporcional, ocorre quando este for o
unico meio disponivel para repelir o ataque. Caso haja mais de uma forma capaz de afastar o
ataque sofrido, deve-se priorizar pelo que seja menos lesivo.

Com a utilizagdo do meio necessario, ¢ imprescindivel também que a forma de repelir
o ataque seja usada com moderacdo. O uso moderado ¢ aquele aplicado na medida adequada
para impossibilitar a agressao.

Caso o meio utilizado ndo for moderado e necessario, estaremos diante do excesso da
legitima defesa. Caso o excesso for premeditado, o agente respondera pelo delito a titulo de
dolo; caso o excesso seja sem querer, o agente respondera pelo delito a titulo de culpa, caso
haja previsdo legal para tanto.

Em relacdo a isso, leciona Luiz Regis Prado (2020, p. 325):

¢ mister que exista uma certa proporcionalidade entre a agressao e a reacao
defensiva, em relagdo aos bens e direitos ameacados. Caso contrario, a
reacdo defensiva serd ilicita, ja que excessiva, e pode dar lugar a legitima
defesa por parte do inicial agressor (legitima defesa sucessiva)

4.3. ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL
Com esta excludente, o agente age conforme uma obrigagao insculpida em lei, seja ela

penal ou extrapenal, a lei lhe d& a obrigacdo de atuar nessas situacdes. Assim acontece, pois,
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“ndo ¢ possivel, pela regra da ndo-contradicdo, considerar-se ilicito o comportamento
realizado pela imposi¢do legal” (PRADO, 2002, p. 326)

Porém, para que haja a configuragdo do estrito cumprimento de dever legal,
necessario a existéncia de dois requisitos que se encontram expresso no proprio dispositivo
legal, sdo eles: 1) “estrito cumprimento”, onde somente atos completamente necessarios
embasam a conduta permitida, e; 2) “dever legal”, que ¢ aquele que decorre de lei, ndo
podendo ninguém praticar uma conduta e se embasar em moral ou ética religiosa para
requerer tal excludente da antijuridicidade.

Ademais, Luiz Regis Prado (2002, p. 328) adiciona um requisito de ordem subjetiva
inerente a justificante, que ¢ a vontade de cumprir um dever legal. O qual a pessoa deve ter
“conhecimento do dever e vontade de cumpri-lo, nos exatos termos da lei.”

A distin¢do entre o estrito cumprimento do dever legal para o exercicio regular de um
direito ¢ que neste, o agente tem a obrigacdo, imposta em lei, de agir; enquanto naquela ele

tem somente uma opg¢ao, uma faculdade ou nao de atuar.

4.4. EXERCICIO REGULAR DE UM DIREITO

Essa ¢ a excludente de ilicitude que se espalha para todos os outros ramos do direito,
visto que, aquele que exerce um direito regular ndo comete um ilicito penal. Como o direito
penal € a ultima ratio do Ordenamento Juridico, quando uma pessoa age autorizada pela
norma extrapenal, ela ndo poderd ser criminalizada por isso. Por esse motivo, o exercicio
regular de um direito ¢ conhecido como uma excludente de ilicitude em branco, pois seu
fundamento se encontra em outra norma juridica, fora do ramo do direito penal.

Guilherme de Souza Nucci (2021, p. 438) conceituou o exercicio regular de um
direito dessa maneira:

E o desempenho de uma atividade ou a prética de uma conduta autorizada
por lei, que torna licito um fato tipico. Se alguém exercita um direito,
previsto e autorizado de algum modo pelo ordenamento juridico, ndo pode
ser punido, como se praticasse um delito.

Cezar Roberto Bittencourt (2016, p. 433) ainda complementa que “qualquer direito,
publico ou privado, penal ou extrapenal, regularmente exercido, afasta a antijuridicidade.
Mas o exercicio deve ser regular, isto ¢, deve obedecer a todos os requisitos objetivos

exigidos pela ordem juridica”
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4.5. EXCESSO PUNIVEL

Todas as modalidades de excludentes de ilicitude acima vistas, preveem a
possibilidade do agente responder pelo excesso, quando ir além do ato legal determinado;
devendo ser analisado qual o excesso cometido e se ¢ ou nao punivel.

Ocorre o excesso no estado de necessidade quando o agente poderia ter agido
diferentemente para impedir o resultado; no caso da legitima defesa, ha excesso quando o
agente se utiliza de formas descabidas e exageradas para repelir o ataque sofrido. No
exercicio regular de um direito, o excesso se encontra no uso abusivo desse direito; por fim,
existe 0 excesso no cumprimento de um dever legal quando o agente vai além do permitido

em lei.

5. PARTE GERAL DA PARTE ESPECIAL

Quando as pessoas comecaram a descrever condutas que deveriam ser proibidas em
sociedade e a aplicar uma san¢do a esse comportamento indesejado, ndo se preocuparam,
inicialmente, em criar regras gerais de aplicagdo de devidas sancoes. Essa preocupagdo sé
ocorreu com o advento do iluminismo que trazia consigo a ideia de humanismo e um
pensamento mais racional as ciéncias juridicas

Na verdade, a incriminacdo de condutas era o que existia antes que as
influéncias do humanismo e do pensamento racionalista, especialmente o
principio de igualdade, fossem determinando, através de um longo processo
histérico, a criagdo de um grupo de regras que compunha um sistema
racional para a resolugdo de todos os problemas especificos relacionados a
cada um dos delitos. (BUSATO, 2017, p. 1)

Com o passar dos séculos o interesse na sistematizacdo dos delitos e das penas
cominadas foi diminuindo, enquanto isso, o interesse nas regras gerais de aplicagdo da pena e
seu desenvolvimento, foi aumentando pelos juristas.

Para solucionar esse problema, alguns autores comecaram a propor € a elaborar uma
teoria geral da parte especial, pois se notou que a parte especial do cddigo penal carece de
uma estruturacdo que “permita a andlise sucessiva dos crimes em espécie a partir de uma
uniformidade de perspectiva.” (BUSATO, 2017, p. 2)

Um dos primeiros autores a entender a necessidade de uma teoria geral da parte
especial foi José Cirilo Vargas, que percebeu que “os estudos desenvolvidos na Parte Especial
sdo quase sempre interpretativos e sem maiores ambigdes cientificas" (VARGAS, 1993, p.

12).
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Além de tudo, outra problematica apresentada ¢ a necessidade de adaptacdo dos
institutos de cada uma das partes do codigo penal. E notério que para a existéncia de uma
figura delituosa, ¢ necessario a existéncia de suas trés caracteristicas: agdo tipica, ilicita e
culpavel. Nao sendo necessario repassar cada uma dessas caracteristicas ao descrever cada
elemento do tipo; diferente do que acontece com componentes especificos de cada delito®.

Dessa maneira, entende Jos¢ Cirilo Vargas (1993, p. 13):

a antijuridicidade, ou ilicitude, por exemplo, deve estar presente em todas as
figuras puniveis, como um de seus elementos necessarios; por outro lado,
uma circunstancia de tempo ou de lugar s aparecerd em determinados tipos,
de modo especifico.

A ideia ndo ¢ para se deixar de lado a divisdo classica do codigo penal em parte geral
e parte especial, mas sim para elabora¢ao de um sistema intermediario entre as regras gerais e
especiais da lei penal. Anibal Bruno (apud VARGAS, 1993, p. 13) entende que “o estudo
sistematico das caracteristicas dos tipos e a sua classificagdo constituiriam uma parte geral da
parte especial dos Codigos”.

A questdo aqui, seria de buscar uma abordagem mais metddica e nao,
necessariamente, de se criar uma teoria geral. A criacdo de uma teoria passa pela elaboragao
de ideias e conceitos que devem ser corroborados através de observagdes de um objeto, para
se chegar a elementos comuns que explicam alguns acontecimentos; ndo ¢ o que ocorre na
parte especial. Porém, a estruturagcdo da parte especial em preceito primario e secundario ¢
algo completamente diferente da estruturacdo dada pela parte geral e necessitam de um
método proprio que ndo, necessariamente, consista em buscar “uma rede coerente de
conceitos, como na parte geral, mas sim no dissecar das caracteristicas especificas de uma
norma dada, através justamente da lente desta perspectiva de rede normativa que compde a
parte geral.” (BUSATO, 2017, p. 3) E a busca de um método que apresente a melhor forma
de manejar os tipos penais, uma busca de uma maneira mais eficiente de aplicar as regras da

parte geral na parte especial.

6. CAUSAS ESPECIAIS DE EXCLUSAO DA ILICITUDE
Para se entender como uma agdo, considerada inicialmente como delituosa, deixa de

ser contraria ao direito penal, necessario antes entender como ela inicia seu caminho como

§ Um exemplo claro de elementos especificos de um delito ocorre no crime de infanticidio, onde s6 pode ser
cometido por mulher, durante ou logo ap6s o parto e sob influéncia do estado puerperal, retirada qualquer uma
dessas caracteristicas, ausente estara o crime por exclusdo da tipicidade.
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ilicita. No primeiro capitulo, vimos que um crime ¢ formado por trés elementos, dados pela
concepgao analitica do crime: tipicidade, ilicitude e culpabilidade.

O tipo penal serve para descrever uma conduta que se entende como prejudicial a
sociedade, sendo, portanto, uma conduta proibida. Essa conduta se utiliza do preceito
primario e preceito secundario; enquanto o preceito primario indica a conduta contraria a lei
penal, o preceito secundario indica a san¢do que deve ser imposta aquele que comete o
injusto. Nesse sentido Rodrigo Iennaco (2005, p. 91):

A conduta prevista num “tipo” € expressa no preceito primario da norma
incriminadora, seguindo-se, no preceito secundario, a indicagdao da pena
cominada, em abstrato, para o descumprimento do comando normativo.

Além das normas incriminadoras, ha também as normas que excluem o crime, “que
impedem a aplicacdo pena, ndo obstante, a pratica do comportamento previsto num
determinado tipo” (IENNACO, 2005, p. 91). Existe aqui, a previsdo de circunstancias
atreladas a delitos especificos que excluirdo a atuagdo punitiva do Estado, caso ocorram.

Como a parte especial ndo tem uma composi¢do sistematica, a exclusdo dos delitos
nem sempre ocorre de forma clara. Para isso, o legislador utiliza termos como “ndo constitui
crime”; “o crime ¢ inexistente”; “ndo se pune”; “deixa de aplicar a pena”, para demonstrar a
inexisténcia/exclusao do delito.

Em razdo da falta de sistematizacao, necessario agrupar as excludentes do delito numa
concepgdo semantica, reunindo “as expressoes da parte especial do Codigo em grupos, a
partir da identidade de significado” (IENNACO, 2015, p. 114). O agrupamento de expressoes
iguais ou parecidas para determinar o mesmo sentido, faz-se necessaria para buscar uma
unidade, coeréncia as regras da lei penal, preservando a seguranga juridica.

Enquanto as expressdes ‘“nao se compreendem” e “nao se pune ou nao ¢ punivel”,
excluem a tipicidade e a culpabilidade, respectivamente; a exclusdo da ilicitude na parte
especial, por outro lado, ¢ expressa nas frases “ndo hd, ndo existe e ndo constitui”’, aos se
referir ao crime ou delito. Como explica Ilennaco (2005, p. 215):

O verbo “haver”, nesses casos, ¢ tomado no sentido do que “existe”. A
“existéncia” é o estado do que subsiste, do que tem realidade metafisica.
Onde “nao ha”, “ndo existe”. A inexisténcia ¢ a falta de existéncia, ou seja,
negacdo. Logo, quando ndo ha crime, o crime ¢ inexistente. Quando a lei
declara, no plano abstrato, a priori, que ndo ha crime, esta se referindo a
previsdo do injusto em tese, que traduz exatamente a proibicdo
juridico-penal. Saber se, no ambito do injusto, no caso especifico, trata-se de
exclusdo da tipicidade ou ilicitude dependera da concepgao agasalhada pelo
ordenamento juridico quanto a tais aspectos dogmaticos. Também o termo
“constituir” pode ser tomada no mesmo sentido. “Constituir” ¢ dar
constitui¢do, composicdo, forma e organizagdo. A composi¢cdo abstrata do
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crime é o mesmo que dizer que o crime, em dadas circunstancias objetivas,
nao existe, independentemente do juizo de valor que se lhe confira no plano
concreto.

De uma maneira geral, as excludentes especiais da ilicitude, sdo assim categorizadas
de duas formas: “a) interpretacdo da terminologia legal; e b) inclusdo da causa especial, por
seu fundamento l6gico, numa das hipoteses genéricas de exclusdo do crime.” (IENNACO,
2005, p. 91)

A segunda hipotese de tentativa de categorizacdo da excludente do crime em
excludente da antijuridicidade, reside no conflito aparente de normas, mais precisamente,
utilizando-se do principio da especialidade’ para identificar se uma aquela excludente do
crime exclui a ilicitude, ou ndo.

Para José Cirilo Vargas (1993, p. 306-307), somente a analise das excludentes
especiais em contraponto com as justificantes gerais, j& ¢ necessario para se verificar que
estamos diante de uma excludente especial da ilicitude, vejamos:

a parte especial ndo vai declarar que quem agiu desta ou daquela maneira
estd acobertado pelo cumprimento do dever legal, por exemplo. Pelo
conceito que se tem das variadas justificativas penais é que se pode
determinar qual foi a ocorrente no caso. Na situacdo do aborto praticado
pelo médico, se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante, a lei nao
declara que se trata de um estado de necessidade. O conhecimento das
excludentes de ilicitude é que vai levar o intérprete a essa conclusao.

Percebe-se, que as excludentes da ilicitude sdo normas permissivas que excluem a
relacdo substancial de contrariedade entre o fato tipico e o ordenamento juridico. Na parte
especial, podemos encontra-los, principalmente, no art. 128, I (aborto necessario ou
terapéutico) e II (aborto sentimental, necessario ou ético); art. 142 e art. 146, §3°, I, do

codigo penal.

6.1. Excludentes de ilicitude nos crimes de aborto

Os incisos do art. 128, do Codigo Penal, tratam da exclusdo do aborto quando ele for
praticado por médico, obrigatoriamente, quando ndo houver outro meio de salvar a vida da
gestante, ou quando a gravidez ¢ resultado de estupro, devendo, na ultima modalidade ter o

consentimento da gestante ou de seu representante legal, quando ela for incapaz.

® BITENCOURT (2016, p. 255) entende que ocorre o principio da especialidade quando uma norma especial

contém todos os elementos da norma geral, acrescido mais alguns, o qual sd3o denominados como

especializantes e completa: “a norma especial acrescenta elemento proprio a descrig¢do tipica prevista na norma
2

geral.
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Art. 128 - Néo se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

I - se n3o ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

IT - se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento
da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. (BRASIL, 1940)

A) Art. 128, 1 e IT - Aborto Necessario;

A primeira modalidade de exclusdo da ilicitude no crime de estupro, prevista no
inciso I, diz respeito ao aborto terapéutico ou necessario, o qual “consiste na interven¢ao
cirargica realizada com o propoésito de salvar a vida da gestante” (PRADO, 2020, p. 435),
permanecendo o delito quando a intengdo de abortar for para preservar sua satde. (JESUS,
1988, p. 124)

A exclusdo do crime, nesse caso, ¢ justificado pelo estado de necessidade, ja que o
aborto ¢ o unico meio de salvar a vida da gestante, afastando o perigo atual ou iminente que
recai sobre a gravida. O proprio cddigo penal valida a aplicacao da excludente da ilicitude em
favor da mae, visto que a valoracdo atribuida a vida extrauterina ¢ maior que a vida
intrauterina. Nesse sentido, Luiz Regis Prado (2020, p. 435):

O mal causado (morte do produto da concepcao) é menor do que aquele que
se pretende evitar (morte da mae). Essa assertiva resulta da propria
valoragdo feita pelo Codigo Penal brasileiro, que confere maior valor a vida
humana extrauterina que a intrauterina: a pena do homicidio simples ¢ de
reclusdo, de seis a vinte anos (art. 121, caput, CP), enquanto a pena do
aborto praticado por terceiro sem o consentimento da mulher é de reclusao,
de trés a dez anos (art. 125, CP). Nao ha, portanto, conflito entre bens
iguais.

Amparada pelo estado de necessidade, a pessoa que identificar a necessidade de
abortar o feto para salvar a vida da gestante, seja profissional da saude ou ndo, podera realizar
o procedimento abortivo, porém aqui, ndo estara protegida pelo art. 128 do Cddigo Penal,
mas sim pelo art. 23, I e art. 24.

Ademais, ndo ha necessidade de consentimento da gestante para realiza¢ao do aborto

nesse caso, justamente por se tratar de estado de necessidade e que o objetivo de se dar fim a

vida intrauterina do feto surge como Unico meio de proteger a vida extrauterina da mulher.

B) Art. 128, II - Aborto Humanitario;
A outra excludente da ilicitude no crime de estupro, estd presente no inciso II do
referido artigo. Ela ocorre quando a gestante foi estuprada e acaba engravidando, como

resultado do primeiro delito.
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Conforme Jiménez de Asua (apud, PRADO, 2020, p. 436), reconhecer a ilegalidade
do aborto nesse caso, significa reconhecer o direito da mulher a uma maternidade consciente.

Para que o art. 128, 11, seja aplicado deve haver o consentimento da gravida ou de seu
representante legal, no caso de incapaz, necessitando do “consentimento da gestante ou de
seu representante legal, quando for o caso” (BITENCOURT, 2020, p. 261) e “deve ser obtido
por escrito ou na presenca de testemunhas idoneas, como garantia do préprio médico.”
(BITENCOURT, 2020, p. 261)

Aqui, ndo se faz necessario a existéncia de transito em julgado para que o médico
realize o aborto, apenas “indicios suficientes da ocorréncia do atentado a liberdade sexual”
(BUSATO, 2017, p. 107), autorizam a realizagdo do procedimento abortivo.

Caso se descubra que aquela gravidez ndo foi origindria de estupro, o médico estard
amparado pela descriminante putativa do art. 20, §1°, primeira parte, dado que o médico
acreditou, por erro de terceiro, que a realizacdo daquele estupro o isentaria de pena. Recaindo
sobre a gravida a responsabilidade penal, caso se descubra que aquele estupro era falso,
conforme artigo 124, 2.* parte, do Codigo Penal.

No topico acima, vimos que a enfermeira que comete o aborto necessario, estaria
amparada pela excludente de ilicitude, porém, ndo a exclusdo especial do art. 128, I, do
Cdodigo Penal, e sim a exclusdo geral, prevista no art. 23, I c/c art. 24, em razao do estado de
necessidade da gestante. No caso da enfermeira que aborta o feto fruto do crime de estupro,
segundo Damasio de Jesus (1988, p. 124), “responde pelo delito, uma vez que a norma
permissiva faz referéncia expressa a qualidade do sujeito que pode ser favorecido: deve ser
médico”. Porém, para Bittencourt (2020, p. 262) a atitude da enfermeira ¢ tipica e ilicita,
porém ndo seria culpavel, j& que ndo teria outra conduta cabivel a enfermeira sem ser a
pratica do aborto.

a conduta da enfermeira, na hipdtese, ndo esta acobertada pela excludente
especial da ilicitude, que exige uma condi¢ao especial — ser médico —, nao
possuida pela enfermeira. Logo, essa conduta reveste-se de tipicidade e de
antijuridicidade. Contudo, isso ndo esgota a analise casuistica dos fatos.
Queremos dizer que ¢ de todo recomendavel analisar, na fase seguinte, a
hipétese de poder configurar-se a inexigibilidade de outra conduta, que, se
reconhecida, excluirad a culpabilidade. Somente se, concretamente, se afastar
essa possibilidade a enfermeira devera responder pelo crime de aborto.
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Por fim, a enfermeira que auxilia o0 médico a realizar o aborto humanitario, estaria
amparada pela excludente de ilicitude, pois “em fungdo da teoria da acessoriedade limitada'’,

ocorrerd uma distensao da justificacdo para alcangar os participes.” (BUSATO, 2017, p. 107)

6.2. Art. 142 - Exclusao da antijuridicidade nos crimes contra a honra;
O art. 142, do Codigo Penal trata das excludentes de ilicitude nos crimes contra a
honra.

Art. 142 - Nao constituem injuria ou difamac¢ao punivel:

I - a ofensa irrogada em juizo, na discussdo da causa, pela parte ou por seu
procurador;

II - a opinido desfavoravel da critica literaria, artistica ou cientifica, salvo
quando inequivoca a inten¢ao de injuriar ou difamar;

IIT - o conceito desfavoravel emitido por funcionario ptblico, em apreciacao
ou informacao que preste no cumprimento de dever do oficio.

Paragrafo unico - Nos casos dos ns. I e III, responde pela injaria ou pela
difamagado quem lhe da publicidade. (BRASIL, 1940)

Apesar de estarem presentes nas disposicdes comuns aos crimes previstos nos arts.
138, 139 e 140 da lei penal, s6 podem ser aplicados aos crimes de injuria e difamagao por
expressa previsao legal.

A calunia ¢ excluida do rol de justificantes, pois existe o interesse estatal em descobrir
se houve, ou ndo, a pratica de crimes.

o interesse do Estado em investigar crimes e punir seus autores ¢ superior a
eventuais excecdes que se possam atribuir ao ofensor, além de tratar-se
também de crime bem mais grave que os outros dois. O Coédigo Penal
dispensa-lhe, no entanto, um tratamento democratico: ndo lhe concede
imunidade, mas permite a excegdo da verdade! E justo, pois ou o ofensor
prova a veracidade da acusa¢do ou responde por ela, sem imunidade.
(BUSATO, 2017, p. 502)

A injuria ou difamacao praticada, pela parte ou seu procurador, em juizo ndo é punivel
por exclusdo da ilicitude, desde que tenha relagdo com a lide discutida, ndo importando se for
oral ou escrita. Se a parte aproveitar do momento para desferir golpes a honra da outra, sem
haver relacdo com o objeto da lide, ndo havera incidéncia da excludente.

Tal excludente existe para que as partes ndo se sintam inibidas em se expressar em
juizo, assegurando uma possibilidade maior de defesa dos interesses colocados em juizo a

mais ampla defesa dos interesses postos em juizo; de outro lado, a veeméncia dos debates, o

10 “Isso quer dizer que a participa¢do é acessoria da agdo principal” (Bitencourt, 2016, p. 274). Assim, como a
acao do médico (agdo principal) estava amparada pela excludente de ilicitude, essa justificante recai também
sobre a enfermeira que auxiliou o médico (ag@o secundaria)
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ardor com que se defende esses direitos pode resultar, eventualmente, em alusdes ofensivas a
honra de outrem, embora desprovidas do animus ofendendi.

Ademais, ndo se faz necessario que a ofensa seja dirigida a pessoa envolvida no litigio
processual, “pode ser cometida contra qualquer pessoa, desde que apresente os requisitos
exigidos pela excludente da antijuridicidade.” (JESUS, 1998, 229)

No inciso II do art. 132 do Codigo Penal, se encontra a excludente de ilicitude dos
crimes contra honra em razdo de critica literdria, artistica ou cientifica, desde que provada
que nao houve intencao em injuriar ou difamar o dono da obra literaria, artistica ou cientifica.
Nesse caso, estamos diante de uma conduta comum, ndo havendo necessidade de fazer parte
da logica penal. Tal excludente de ilicitude encontra fundamento na liberdade de expressao,
expressa no art. 5.°, IX, da Constituigdo Federal."

Por fim, estd expresso no inciso III do dispositivo em analise, que uma opinido
desfavoravel emitida por funcionario publico no exercicio de sua funcao e desde que a funcao

exercida tenha relacdo com a opinido emitida.

6.3. Excludentes de ilicitude no crime de constrangimento ilegal,

As intervengdes cirtrgicas constituem exercicio regular de direito, porém, no caso do
art. 146, § 3.°, surgem como estado de necessidade.

Leciona o art. 146, §3°:

§ 3.° - Nao se compreendem na disposi¢ao deste artigo:

I - a intervengdo médica ou cirirgica, sem o consentimento do paciente ou
de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida;

I - a coagdo exercida para impedir suicidio. (BRASIL, 1940)

A exclusao do delito, em ambos os casos, se da pelo afastamento da ilicitude do fato,
tendo em vista a importancia do bem juridico em perigo (em ambos casos, a vida), agindo o
sujeito em estado de necessidade. Para que a excludente de ilicitude seja aplicada na situacao
prevista no inciso I, o perigo de vida deve ser imediata e concreta, ndo se aplicando o
dispositivo em caso de probabilidade distante; “exige-se perigo real, efetivo e atual,
demonstrado por sintomas e sinais indiscutiveis de significativas repercussdes sobre a vida
organica.” (PRADO, 2020, p. 533)

As hipoéteses de exclusao da ilicitude aqui trazidas se justificam pelo sacrificio do bem

juridico de menor valor para salvaguardar o de maior valor.

IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicag¢do, independentemente de
censura ou licenca;
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Fundamenta-se o estado de necessidade porque a conduta do médico visa
afastar de perigo atual ou iminente bem juridico alheio (vida do paciente),
cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo ¢ razoavel exigir-se. O mal causado
(violacdo da liberdade pessoal) € menor do que aquele que se pretende evitar
(morte). Ha conflito entre bens de valor diferencial, com sacrificio do bem
de menor valor. O ordenamento juridico faculta a lesdo do bem juridico de
menor valor como Unico meio de salvar o de maior valor. (PRADO, 2020,
533)

6.4. Exclusao de ilicitude no crime de violacdo de domicilio

O art. 150, 3.°, CP, trata da exclusdao do delito no crime de violacdo de domicilio.
Essencial para o estudo de qual natureza juridica se reveste tal excludente, ¢ a andlise do
termo “ndo constitui crime”, o qual denota a existéncia da excludente da ilicitude.

Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a
vontade expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas
dependéncias:

§ 3.° - Nao constitui crime a entrada ou permanéncia em casa alheia ou em
suas dependéncias:

I - durante o dia, com observancia das formalidades legais, para efetuar
prisao ou outra diligéncia;

IT - a qualquer hora do dia ou da noite, quando algum crime esta sendo ali
praticado ou na iminéncia de o ser. (BRASIL, 1940)

A excludente de ilicitude especial se justifica aqui pelo estrito cumprimento do dever
legal de autoridade publica. “a primeira somente durante o dia, e a segunda, tanto durante o
dia quanto a noite, ambas observando sempre as formalidades legais.” (BITENCOURT, 2020,
p. 606)

No caso do inciso I, para que o agente publico realize a diligéncia'?> devera estar
municiado de ordem escrita de juiz competente para realiza-la. Dessa maneira, permanece a
ilicitude quando a autoridade administrativa entra ou permanece em casa alheia sem
autorizagao expressa do morador, ou de juiz competente para realizar determinada diligéncia.

No inciso II, a entrada ou permanéncia independe de autorizacdo do morador, ou até
mesmo de juiz, pois se trata de possibilidade de ocorréncia de prisdo em flagrante,
justificando a entrada ou permanéncia pelo estado de necessidade, além do exercicio regular
de direito.

Por fim, destaca-se autoridade administrativa que ao entrar ou permanecer em casa

alheia para realizacdo de diligéncias, seja durante o dia ou a noite, o fato serd atipico se

12 Vale destacar que a expressdo diligéncia “abrange ndo apenas as judiciais, como busca e apreensdo, penhora,
sequestro, etc., como as policiais (busca e apreensdo domiciliar), administrativas (inspegdo da satde) ou fiscais
(autuagdo ou langcamento de tributos)” (Bitencourt, 2020, p. 606).



29

houver autoriza¢do de entrada ou permanéncia pelo morador, ndo havendo que se falar em

exclusdo da tipicidade.

7. CONSIDERACOES FINAIS

As causas excludentes da antijuridicidade afastam a contrariedade da conduta ao
direito. Podem ser encontradas na parte geral do cddigo penal, mais precisamente em seu
artigo 23 ou na parte especial do codigo penal, o qual estdo espalhados na segunda parte do
diploma legal, tendo em vista que a sistematizagdo da parte especial do codigo penal
brasileiro se deu através da valorizacdo dos bens juridicos, onde se encontram os mais
“importantes”, digamos assim, a frente dos “menos importantes”. As causas previstas na
parte especial do codigo penal sdo validas apenas para os delitos correspondentes, enquanto
as causas previstas na parte geral sdo previstas para qualquer delito presente no nosso
ordenamento juridico, esteja o delito no coédigo penal ou ndo.

Existe ainda, hipotese em que se exclui o crime pela adequacdo do fato ao
ordenamento juridico, o que torna aquele fato licito, que ndo se encontra no codigo penal
mais precisamente o consentimento do ofendido nos crimes contra bem disponivel.

A sistematizacdo da parte especial, ao contrario do que ocorre na parte geral, se deu
de forma confusa; buscando malabarismos teoricos para conseguir chegar a uma resposta de
qual a natureza juridica de determinada excludente do crime. Verificar se o fato descrito
como exclusdo do delito se encaixa em uma das possibilidades de justificante da parte geral

pode ser 0 mais necessario nesse momento.
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