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RESUMO: A culpabilidade é um importante instituto dentro da esfera do direito
penal, nela abrangem-se todas as situa¢des e motivos que levam um sujeito a pena
ou a excluem dela. A inexigibilidade de conduta diversa é uma causa supralegal, nao
prevista em lei, para excluir a culpabilidade do agente. Essa tese, ainda pouco
estudada em nosso ordenamento juridico, teve suas origens nos tribunais alemaes,
porém j& houve aplicagdo no direito brasileiro. H&4 duas hipoteses em que a
inexigibilidade de outra conduta € o elemento principal, quais sdo: coacdo moral
irresistivel e obediéncia hierarquica, ambas estdo expressas em lei, no entanto, o
legislador deixou de prever inUmeras outras situaces em que é possivel sua
aplicabilidade. Por seu carater supralegal muitos doutrinadores ainda discutem a
tese, tanto contraria como favoravelmente.

PALAVRAS-CHAVES: Inexigibilidade conduta diversa. Supralegalidade.
Culpabilidade.

ABSTRACT: Culpability is an important institution within the sphere of criminal law, it
covers up all situations and reasons why a subject to punishment or exclude it. The
diverse behavior of unenforceable is a supra-legal question, not provided for by law,
to exclude the agent's culpability. This thesis, not well known in our legal system, had
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its origins in the German courts, but there have been application in Brazilian law.
There are two cases in which the enforceability of other conduct is the main element,
which are irresistible moral coercion and hierarchical obedience, both are expressed
in law, however, the legislator failed to foresee numerous other situations where it is
possible applicability. For its supra-legal character many scholars still argue the
thesis, both contrary as well.

KEY-WORDS: Unenforceable conduct diverse. Supralegalidade. Culpability.

1 INTRODUCAO

O presente estudo conceitua e exemplifica a tese da inexigibilidade
de conduta diversa como causa supralegal de excluséo da culpabilidade, bem como
discute a aceitacdo pela doutrina e traz possibilidades de adocao da referida tese.

Tem por finalidade abordar o tema de forma sucinta, trazendo
através de uma pesquisa bibliografica, o melhor entendimento sobre o assunto.

Em seu primeiro capitulo sera analisado o conceito de culpabilidade
que nada mais € do que o juizo de reprovacao social a uma conduta do autor, bem
como seus elementos e suas excludentes, para melhor expor a possibilidade de
tornar um fato ilicito ndo culpavel. O Cédigo Penal brasileiro prevé em seu artigo 22
duas causas legais de inexigibilidade de conduta diversa, quais sao: coagdo moral
irresistivel e obediéncia hierarquica. Ja as causas supralegais de exclusao da
culpabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa sdo aquelas que, mesmo nao
estando expressamente previstas nos dispositivos legais, sdo aplicadas em razao
dos principios fundamentais do direito brasileiro, com a finalidade de alcancar a
justica e a verdade real.

Em seu segundo capitulo sera tratado brevemente das limitacfes da
legalidade e da adocdo da supralegalidade, no qual fala sobre um direito penal
politico-social, na qual envolve o legislativo e suas infimas possibilidades de prever
todas as situac¢des advindas da mente humana.

Ademais, o surgimento da inexigibilidade de conduta diversa
caminha junto com a teoria da culpabilidade, em razéo disto, a legislacdo comecou a
delinear as férmulas legais em que a excludente seria aplicada, afastando sua
supralegalidade, como nos casos da inimputabilidade por doenca mental ou

desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ou ainda inimputabilidade por
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embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forga maior. No entanto, o
legislador n&o conseguiu tipificar todos os casos possiveis de analise em relacdo a
inexigibilidade de conduta diversa e sua excludente, tendo que, o préprio judiciario,
analisar cada caso em concreto para entdo definir sua aplicacéo.

Verifica-se que a inexigibilidade de conduta diversa trata-se de um
instituto de direito penal, que visa garantir a seguranca juridica e social, defendendo
do poder punitivo do Estado, o individuo que, devido as circunstancias nao
controladas por ele, perde o juizo de reprovacédo social, ou seja, age de forma que
nao agrida a sociedade, sendo que a generalidade de pessoas teria a mesma
atitude.

Todas as situacbes de excludentes previstas na legislacdo séo
justificadas pela falta de normalidade da situacao, que disciplina o0 modo de agir de
acordo com a norma penal. Sendo assim, o presente estudo tem por fundamento
principal demonstrar essa inexigibilidade de conduta diversa para exclusao da

culpabilidade em fatos n&do previstos na lei, ou seja, como norma supralegal.

2 CULPABILIDADE

Analisar-se-4 o conceito de culpabilidade e seus principais
elementos para tornar um fato punivel.

“Culpabilidade é um juizo de reprovacédo social a uma conduta do
autor. E a censurabilidade a um fato tipico e antijuridico”.®* Pode-se dizer que “é o
carater subjetivo da vontade do autor e, o resultado por ele alcancado é o
pressuposto de imposicdo da pena™.

Importante destacar que, sédo trés os elementos da culpabilidade: a
imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta
diversa.” Vale dizer, ainda, que somente havera censura ao fato tipico quando
presentes os trés elementos mencionados.

Logo, segundo Nucci,

¥ ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal: parte geral. 7.
ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 216.

* RIBEIRO, Fabio Cicero Schott. Inexigibilidade de conduta diversa como causa supra legal de
excludente da culpabilidade. Disponivel em <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4021>
Acesso em 28 maio 2015.

® FALCONI, Romeu. Lineamentos de Direito Penal. Sdo Paulo: icone, 1994. p. 131.
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Culpabilidade é um juizo de reprovagéo social, incidente sobre o fato e seu
autor, devendo o agente ser imputavel, atuar com consciéncia potencial de
ilicitude, bem como ter a possibilidade e a exigibilidade de agir de outro
modo, seguindo as regras impostas pelo Direito.°

Para melhor compreensdo do tema, enfatizar-se-4 o terceiro
elemento, a exigibilidade de conduta diversa e suas excludentes, haja vista as varias

possibilidades de estudo referentes a culpabilidade.

2.1 EXCLUDENTES LEGAIS

O Cdbdigo Penal Brasileiro, expressamente prevé as causas
excludentes de culpabilidade, que alguns autores chamam de dirimentes de
culpabilidade. Causas essas que excluem algum de seus elementos, eliminando
também a prépria culpabilidade, gerando assim a inimputabilidade penal; casos em
que ocorrera a absolvigdo improépria, ou seja, 0 juiz absolvera o acusado impondo-
Ilhe, conforme o caso, medidas de seguranga.

As dirimentes sdo: erro de proibi¢ao (artigo 21, caput, Codigo Penal);
coacao moral irresistivel (artigo 22, 12 parte); obediéncia hierarquica (artigo 22, 22
parte); doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado (artigo
26, caput); menoridade penal (artigo 27, caput) e embriaguez completa, proveniente
de caso fortuito ou forga maior (artigo 28, §1°).’

No presente trabalho serdo analisadas e exemplificadas de forma
pormenorizada somente duas dessas excludentes, quais sejam: coacdo moral
irresistivel e obediéncia hierarquica, haja vista estarem atreladas ao elemento
exigibilidade de conduta diversa, indispensavel para o estudo do tema, ndo eximindo
de igual importancia as demais excludentes.

a) Erro de proibicdo: reza o artigo 21, caput do Cdédigo Penal que “o
desconhecimento da lei & inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel,

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

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral; parte especial. 7. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 300.

" VADE MECUM. Cédigo penal. 7. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
513.

® Ibidem.
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Entretanto, ninguém podera evitar o cumprimento da lei, alegando
seu desconhecimento, pois € necessario que o agente tenha pelo menos a
possibilidade de saber que o fato é antijuridico.

Com efeito, “ocorre o erro de proibicdo quando o agente ndo tem ou
ndo lhe é possivel esse conhecimento”.’

Trata-se de uma falsa compreenséo da ilicitude do fato.

b) Doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado: doenca
mental “é a perturbacdo mental ou psiquica de qualquer ordem, capaz de eliminar ou
afetar a capacidade de entender o carater criminoso do fato ou de comandar a
vontade de acordo com esse entendimento”.*

J4 o desenvolvimento mental incompleto ou retardado “é uma
deficiéncia mental que abarca graves defeitos de inteligéncia, consistente em termos
gerais, na falta de desenvolvimento das faculdades mentais”.**

“E a incompatibilidade com o estagio de vida em que se encontra a
pessoa, estando, abaixo do desenvolvimento normal para aquela idade
cronologica”.*?

c) Menoridade penal: segundo o artigo 27 do Cdbdigo Penal, artigo 228 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e artigo 104 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, os menores de dezoito anos sdo penalmente inimputaveis.*® Deste
modo, ha uma presuncdo absoluta de que o menor de dezoito anos nao tem
capacidade de discernimento.

d) Embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou forgca maior:
embriaguez “é uma intoxicacdo aguda e transitéria, causada por alcool, ou qualquer
substancia de efeitos psicotropicos sejam eles entorpecentes (morfina, opio, etc.),

» 14

estimulantes (cocaina) ou alucinégenos (acido lisérgico)”.

Preceitua o 81° do artigo 28 do Codigo Penal que,

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: parte geral. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.

197.

19 CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 333.

' PRADO, Luiz Regis Prado. Curso de direito penal: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p.

377.

2 CAPEZ, op. cit., p. 334.

¥ VADE MECUM. 7. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 89-980
assim.

* CAPEZ, op. cit., p. 337.
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E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de
caso fortuito ou forca maior, era, ao tempo da acdo ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento.*
Com efeito, para que o0 agente seja inimputavel em razdo de
embriaguez, esta deve ser completa, ou seja, deve retirar a total capacidade de
entendimento e vontade do agente e deve ser proveniente de caso fortuito ou forca

maior.

2.2 EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

Neste topico serd analisado este elemento apenas para
complementar o estudo acerca da culpabilidade, tendo em vista que sera alvo de
futura discusséo nas proximas fases deste trabalho.

A exigibiidade de conduta diversa, terceiro elemento da
culpabilidade, “é a possibilidade do agente agir conforme as normas do direito”.*®

Exige-se que o sujeito tenha uma conduta diferente da praticada.
Assim, 0 mesmo ndo sera censurado, quando em determinadas situacfes que
envolvam o fato, ndo for exigivel outra conduta.

Este elemento norteia todo o conceito de culpabilidade, € importante
para aferir a responsabilidade criminal do sujeito. Para que o Estado possa punir 0
responsavel pelo fato delituoso, € necessario que, no caso concreto, seja possivel a
tomada de outra deciséo, qual seja, ndo cometer o crime.

Com efeito, conforme ja visto, ha excludentes legais, expressas em

lei, para este elemento, que sdo coacao moral irresistivel e obediéncia hierarquica.

2.2.1 Coacéao Moral Irresistivel

‘Desde logo deve-se enfatizar que a coagdo € moral (vis

» 17

compulsiva), e nao fisica (vis absoluta)”,”” pois nesta, ndo ha acéo, visto que "néo ha

atuacdo da vontade"."

' VADE MECUM, op. cit., p. 513.

'® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva,
20009, p. 348.

' GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 10. ed. Rio de Janeiro: impetus, 2008, p. 416.
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Dita o artigo 22 do Codigo Penal, “se o fato € cometido sob coacao
irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior
hierarquico, s6 é punivel o autor da coagéo ou da ordem”.*

“‘Através da coacdo moral irresistivel, o coator obriga o coato a
praticar um delito contra a um terceiro (a vitima), suprimindo-lhe a capacidade de
resisténcia pela ameacga”.”

Em outras palavras, de acordo com Nucci, “trata-se de uma grave
ameaca feita pelo coator ao coato, exigindo deste Ultimo que cometa uma agressao
contra terceira pessoa, sob pena de sofrer um mal injusto e irreparavel”.”

“O mal que é ameacado deve ser grave, certo e inevitavel, de modo
a ndo permitir que se conduza conforme o direito”.”

No caso desta excludente em particular, é interessante observar a
semelhanca existente com a dirimente da legitima defesa, ambas ligadas a tese da
inexigibilidade de conduta diversa. Porém, para que se possa alegar legitima defesa
€ necessario que tenha perigo atual e iminente, ndo sendo o caso da coa¢ao moral,
na qual embora o fato delituoso decorra de um perigo certo, este ndo € atual nem

iminente.

2.2.2 Obediéncia Hierarquica

Conforme disposto no artigo 22, acima transcrito, se o fato for
cometido em estrita obediéncia a uma ordem de um superior hierarquico, desde que
nao seja claramente ilegal, s6 sera punivel o autor da ordem, pois ndo era exigivel
do subordinado outra conduta.

“A dirimente exige que a ordem ndo seja manifestamente ilegal, uma
vez que, se flagrante a ilicitude do comando da determinag&o superior, 0 sujeito nao

deve agir”.”®

¥ FRAGOSO, Heleno Claudio. LicBes de direito penal: parte geral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1983, p. 215.

' VADE MECUM. Cédigo penal. 7. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
. 513.

EO PRADO, Luiz Regis Prado. Curso de direito penal: parte geral. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p.

381.

#L NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral; parte especial. 7. ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 315.

%2 PRADO, loc. cit.
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Aqui, pode-se dizer que ha uma fusdo entre o instituto da
inexigibilidade de conduta diversa e do erro de proibicdo que elimina a potencial
consciéncia da ilicitude.

Importante destacar que tal excludente € relevante Unica e
exclusivamente para o setor publico, uma vez que no setor privado a puni¢cao por
uma desobediéncia hierarquica seria a demissdo, jA no setor publico, o individuo

poderia sofrer uma sindicancia ou ser acusado de prevaricacdo, por exemplo.

3 AS LIMITACOES DA LEGALIDADE E A ADOCAO DA SUPRALEGALIDADE

Por supralegalidade entende-se que sdo normas que ndo estdo
expressamente positivadas, ou seja, ndo estdo escritas em codigos ou leis, estdo
além da legalidade, porém emanam do direito positivo para preencher suas lacunas.

Portanto, como o legislador ndo consegue prever todas as situacoes
advindas da mente humana e do cotidiano, é imprescindivel a adocdo de solucdes
supralegais para a resolucdo de conflitos penais, buscando a verdadeira e fiel
justica, aguela que emana do povo para 0 povo.

Com isso, vé-se a limitacdo da legalidade no direito penal que,
mesmo visando a seguranca juridica, conforme defende alguns doutrinadores, néo é
capaz de sustentar a gama de novas possibilidades que traz a sociedade atual, pois
a mesmo é mutavel, e a mutacao diaria.

Importante para o presente estudo destacar o Principio da
Legalidade, na qual implica na “existéncia de uma infragdo penal e de uma pena a
previsdo legal especifica, e dele sdo extraidas inUmeras consequéncias”. Tal
principio estd assim manifestado pela locugdo “nullum crimen nulla poena sine
previa lege”, prevista no artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal e artigo 1°
do Cddigo Penal, que dispde que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, ndo ha

pena sem prévia cominacgéo legal.”®

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 24. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.
205.
** SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal no estado democratico de direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 135.
? VADE MECUM. Constituicdo Federal e Cédigo penal. 7. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 67-510 passim.
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Logo, depois de conceituado tal principio, observar-se-4, alguns
cenarios onde a legalidade penal é violada pelo proprio sistema, quais sejam: a
longa duracdo dos processos penais que deixam individuos presos sem
condenacéo; as penas calculadas arbitrariamente com base em critérios totalmente
subjetivos, além das penas aplicadas injustamente a pessoas que cometem fatos
gue néo trazem consigo, em termos gerais, a reprovabilidade social.

N&o se deve aceitar que 0 apego as normas justifique um golpe a
justica, ou que individuos sejam injustamente apenados pelo fato de nao ter regra
expressa para o caso concreto.

Nos dizeres de Asua:

Para mim o Direito que, por cima e por baixo de seu carater formalista tem
natureza funcional, ndo deve jamais aparecer como injusto aos olhos do
sudito juridico. Proclamando a justica como fim do direito, falou Stammler do
Direito justo. Nado podemos dizer as gentes simples e honradas: ‘sim,
senhores, sim, a lei é justa, mas as vezes perpetra injusticas e para corrigir
estas injusticas do conjunto que a lei representa, temos (...) o indulto’. Nao
podemos nem devemos dizé-lo. O intérprete deve se esforcar em extrair da
lei o conceito de justica e busca-lo na forma de cultura, que é a base do

direito e que, portanto, ndo é meta}juridica, sendo parte do préprio direito,
como nao é alheia a arvore da raiz. *°

Ademais,

A criminalizagdo de uma conduta deve ocorrer apenas quando for
indispenséavel para a protecdo de um determinado bem juridico. O Direito
Penal deve ser a ultima ratio, atuando somente quando os demais ramos do
Direito ndo se mostrarem capazes de tutelar o bem juridico relevante.?’

Em relacdo a tese da inexigibilidade na esfera da supralegalidade,
“ndo ha porque deixar de admitir a exclusdo da culpabilidade quando uma conduta

tipica ocorreu sob a pressdao anormal de acontecimentos e circunstancias que

»28

excluem o carater reprovavel dessa mesma conduta”®. Ainda, “se a conduta nio é

culpavel, por ser inexigivel outra, a punicdo seria injusta, pois ndo ha pena sem
culpa. Dai ser possivel a ado¢ao da teoria de inexigibilidade como causa supralegal

» 29

de exclusao da culpabilidade”.

% ASUA, 1950 apud YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da inexigibilidade de conduta diversa.
Séao Paulo: Del Rey, 2000, p. 43.

2’ MAUTONE, Débora Cunha. A inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de
exclusdo da culpabilidade. Teresina: Revista Jus Navigandi, 2014. Disponivel em:<
http://jus.com.br/artigos/29960/a-inexigibilidade-de-conduta-diversa-como-causa-supralegal-de-
exclusao-da-culpabilidade> Acesso em: 11 margo 2015.

8 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima. Sdo Paulo: Leud, 1998, p. 103.

?® OLIVEIRA FILHO, Mario de. Temas atuais de advocacia criminal. Sdo Paulo: Etna, 1996, p. 190.


http://jus.com.br/artigos/29960/a-inexigibilidade-de-conduta-diversa-como-causa-supralegal-de-exclusao-da-culpabilidade
http://jus.com.br/artigos/29960/a-inexigibilidade-de-conduta-diversa-como-causa-supralegal-de-exclusao-da-culpabilidade
http://jus.com.br/revista/edicoes/2014
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Contudo, pode o Juiz decidir, com respaldo nas causas supralegais
e com fundamento no artigo 386, inciso VI, do Codigo de Processo Penal, o principio
da inexigibilidade de conduta diversa, a saber:
Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionado a causa na parte dispositiva,
desde que reconheca:
VI - existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena

(arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo
se houver fundada dudvida sobre sua existéncia.*

Portanto, conclui-se que, a utilizacdo da supralegalidade implica a
adocao de solucbes ndo previstas expressamente em lei, todavia coerentes com o
ordenamento juridico, as quais poderiam ser adotadas somente em beneficio do

individuo, nunca limitando sua liberdade, nem contrariando uma norma penal.

4 INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA COMO CAUSA SUPRALEGAL DE
EXCLUSAO DA CULPABILIDADE

Apbés uma breve recapitulacdo sobre conceitos j4 afincados do
ordenamento juridico brasileiro, aprofundar-se-a no mais relevante tépico deste
trabalho, a propria tese da inexigibilidade, bem como um interessante estudo de
casos reais.

Este instituto teve suas origens nos Tribunais alemaes, na época do
reinado®™ e surgiu a partir de uma decisdo de um Tribunal e ndo de estudos
doutrinarios, como ocorre com a maioria das teses inovadoras do direito.

Giuseppe Bettiol, em sua obra, traz o conceito e a necessidade da
existéncia da inexigibilidade de conduta diversa como causa de exclusdo da
culpabilidade, dizendo:

Para que uma acao possa dizer-se culpavel, ndo basta que um sujeito
capaz tenha previsto e querido um determinado evento lesivo, mas é
necessario que a sua vontade tenha podido determinar-se normalmente
rumo a acdo: tal determinacdo normal ndo pode ser exigida quando as

condi¢des de fato em que o individuo atuar forem de tal ordem que tornem
impossivel ou muito dificil a formacdo de um querer imune de defeitos.

% VADE MECUM. Cédigo penal. 7. ed. rev., ampl. e atual. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 601.

31 MAUTONE, Débora Cunha. A inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de
exclusdo da culpabilidade. Teresina: Revista Jus Navigandi, 2014. Disponivel em:<
http://jus.com.br/artigos/29960/a-inexigibilidade-de-conduta-diversa-como-causa-supralegal-de-
exclusao-da-culpabilidade> Acesso em: 11 mar¢o 2015.
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Quando se admite, por exemplo, que em virtude da forgca maior seja
impossivel a imputagdo de um fato a um sujeito capaz, mesmo que tenha
agido conscientemente, reconhece-se que no embasamento do juizo de
culpabilidade encontra-se o principio de que tal juizo deve ser excluido
guando a vontade ndo puder determinar normalmente a acdo, o que pode
ocorrer tanto por um vicio que incida sobre a representacdo das
consequéncias da propria acdo quanto sobre a livre determinacdo da
prépria acdo. Numa concepcdo normativa, a culpabilidade desaparece
todas as vezes em que — dadas as condicfes do autor — ndo se possa
‘exigir do sujeito agente um comportamento diverso daquele efetivamente
adotado.*

Assim, é certo dizer que a inexigibilidade de conduta diversa nada
mais € do que o agente, mesmo agindo de forma a violar uma norma juridica
expressa, ndo ter outra op¢do de conduta naquela situacdo de fato, ndo gerando
portanto, reprovabilidade no que tange ao amago social.

Tem-se como exemplos indispenséveis para o estudo, as situacdes
narradas por Odin Americano, que ocorreram na Alemanha, no comeco do século
XX e que, como afirma Masson, foram os primeiros acontecimentos que tiveram
como consequéncia o reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa como

dirimente da culpabilidade®:

a) Cavalo bravio: o proprietario de um cavalo indécil ordenou ao cocheiro
gue o montasse e saisse a servigo. O cocheiro, prevendo a possibilidade de
um acidente, se o animal disparasse, quis resistir a ordem. O dono
ameacou de dispensa caso ndo cumprisse o mandado. O cocheiro, entéo,
obedeceu e, uma vez na rua, o animal tomou-lhe as rédeas e causou lesfes
em um transeunte. O Tribunal alem&o absolveu o cocheiro sob o
fundamento de que, se houve previsibilidade do evento, ndo seria justo,
todavia, exigir-se outro procedimento do agente. Sua recusa em sair com 0
animal importaria a perda do emprego, logo a préatica da acéo perigosa nao
foi culposa, mercé da inexigibilidade de outro comportamento.

b) Parteira dos filhos de mineradores: a empresa exploradora de uma mina
acordou com seus empregados que, no dia do parto da esposa de um
operario, este ficaria dispensado do servigo, sem prejuizo de seus salérios.
Os operarios solicitaram da parteira encarregada dos partos, no caso de
nascimento verificado em domingo, declarasse no Registro Civil que o parto
se verificara em dia de servico, ameacando-se de ndo procurar seu mister
se ndo os atendesse. Temerosa de ficar sem trabalho, a parteira acabou em
situacdo dificil, por atender a exigéncia, e tornou-se autora de uma série de
declaracbes falsas no Registro de Nascimento. Foi absolvida, por
inexigibilidade de conduta diversa.*

%2 BETTIOL, Giuseppe. Direito penal. Campinas: Red Livros, 2000, p. 139-140.

% AMERICANO, 1962 apud MASSON, Cléber R. Direito penal esquematizado: parte geral. S&o
Paulo: Método, 2008. p. 534.

% Ibidem, p. 534-535.
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Nos casos expostos, e sobre a inexigibilidade de conduta diversa, é
possivel ver que os autores cometem fatos tipicos e ilicitos, nos quais persiste a
antijuridicidade, porém, naquelas circunstancias, os atos nao podiam ser
censurados, pois ndo se exigia dos autores que agissem conforme o Direito.

A exigibilidade das normas juridicas, conforme diz Santos, ndo é
cega, esta condicionada a um conjunto de determinac¢des que regem a vida social,
as quais os legisladores ndo conseguem prever.*

‘Como vemos, pode o aplicador simplesmente adequar o fato a
norma positiva e trazer uma solucéo injusta ao caso concreto.”®

Ademais, conforme visto no terceiro capitulo deste trabalho, o
préprio sistema penal ndo respeita as normas, 0 garantismo ndo mais traz certeza
juridica contra a vontade do Estado, deixando de proteger-nos contra a indiferenca
do mesmo, sendo por causa da classe social ou politica a qual pertencemos.

E certo que as inGmeras situacdes criadas pela mente humana
dificultam na formalizac&o e orientacéo do juizo de censura feito sobre a conduta do
agente, até mesmo a morosidade do processo legislativo impossibilita a legalizacéao
de cada nova situacao de inexigibilidade de conduta diversa como causa excludente
de culpabilidade, porém, como ja dito, a injustica e o apego a interpretacdo una da
lei ndo devem ser usadas como meios ageis e rapidos de solucionar tais casos.

Importante observar também a falta de humanitarismo do Direito
Penal. Sendo vejamos:

Nota-se também que o Direito Penal ndo € humanitario, ele permite que o
sistema atue a margem da lei, agindo arbitrariamente e punindo

seletivamente, apenas as classes mais vulneraveis, cometendo, a todo o
tempo, atentados contra 0 humanitarismo e contra a justi(;a.37

Para estabelecer os requisitos a aplicacdo da inexigibilidade de
conduta diversa é necessario observar os valores e desvalores sociais, que advém

de momentos historicos e do direito costumeiro. Tais valores e desvalores provém

% SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 78.

% MAUTONE, Débora Cunha. A inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de
exclusdo da culpabilidade. Teresina: Revista Jus  Navigandi, 2014. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/29960/a-inexigibilidade-de-conduta-diversa-como-causa-supralegal-de-
exclusao-da-culpabilidade> Acesso em: 11 margo 2015.

*" Ibidem.


http://jus.com.br/artigos/29960/a-inexigibilidade-de-conduta-diversa-como-causa-supralegal-de-exclusao-da-culpabilidade
http://jus.com.br/artigos/29960/a-inexigibilidade-de-conduta-diversa-como-causa-supralegal-de-exclusao-da-culpabilidade
http://jus.com.br/revista/edicoes/2014

215

de fatores emocionais e cientificos, nos quais determinam o grau de reprovabilidade

da conduta do agente.

4.1 HIPOTESES ESPECIFICAS DE INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA

Em seguida, serdo verificadas as principais hipoteses de
inexigibilidade de outra conduta como causa supralegal de exclusdo da
culpabilidade:

a) Estado de necessidade exculpante: ocorre o estado de necessidade quando
colidem bem juridicos, e um deles acaba sendo sacrificado para salvar o outro. E o
exemplo classico do caso de dois naufragos que disputam uma tabua que suporta
apenas uma pessoa e um naufrago mata o outro, ha um sacrificio de valores iguais.
Aqui, verifica-se um perigo atual, ndo causado por nenhum dos agentes. Segundo
Capez,

Quando o bem destruido for de valor igual ou maior que o preservado, o

estado de necessidade continuara existindo, mas como circunstancia de

exclusdo da culpabilidade, como modalidade supralegal de exigibilidade de

conduta diversa (¢ o que a teoria chama de estado de necessidade
exculpante).®®

Para explicar o instituto h& duas teorias. A teoria unitaria diz que

existe o estado de necessidade apenas como causa de excludente de ilicitude, para
sacrificar bem juridico de menor valor para salvar o de maior ou de igual valor. J4 a
teoria diferenciadora admite o estado de necessidade como excludente de ilicitude
guando houver sacrificio de valores menores para salvar valores maiores e o0 estado
de necessidade como excludente de culpabilidade para sacrificio de valores iguais
ou maiores, desde que inexigivel outro comportamento.
b) Excesso de legitima defesa exculpante: para se configurar excesso de legitima
defesa € necessario que haja todos os requisitos da legitima defesa, porém tem que
haver o emprego de meios necessarios imoderados, ou seja, ndo se manter dentro
dos limites do permitido em lei em relacdo a propria defesa.

Assim é a visdo de Alberto Silva Franco sobre o tema:

[...] a locucao excesso exculpante define bem a matéria que se abriga sob
sua area de abrangéncia. Trata-se da ocorréncia de um excesso, na reagao

% CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 299.
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defensiva, que ndo é, por suas peculiaridades, reprovavel, ou melhor,
merecedor de apenac¢do. N&o se cuida de excesso culposo porque, neste, 0
excesso deriva da falta do dever objetivo de cuidado enquanto que,
naquele, hd um excesso resultante de medo, surpresa ou de perturbacao de
animo. E evidente que o excesso exculpante pressupde uma agressao real,
atual ou iminente, e injusta, isto é, com todas as caracteristicas de uma
acédo ofensiva. A resposta deve no entanto, ser havida como excessiva e tal
excesso nao é devido a uma postura dolosa ou culposa mas a uma atitude
emocional do agredido.*

Aqui é o0 caso da exculpacdo por excesso quando o agente nao
consegue controlar seus atos, seja por fatores emocionais, psicoldgicos, levando em
conta que houve uma perturbagéo do animo e que no momento da agao agiu com
discernimento improéprio e imoderado.

A jurisprudéncia segue este entendimento, reconhecendo o excesso
exculpante de legitima defesa, por inexigibilidade de conduta diversa:

APELACAO. JURI. LEGITIMA DEFESA. EXCESSO CULPOSO OU
DOLOSO. EXCESSO EXCULPANTE. Reconhecida pelo Juri a ocorréncia
do excesso no exercicio da legitima defesa e, negado que tal tenha sido
doloso ou culposo, conclui tratar-se de excesso inevitavel, escusavel,
portanto, impunivel, porque exculpante, restando o agente absolvido pela
legitima defesa inicialmente reconhecida. (DISTRITO FEDERAL. Tribunal

de Justica. Apelacdo Criminal n°® 20010550057952. Rel. Desembargador
Everards Mota e Matos, 2003).*

c) Legitima defesa provocada: “entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente,
a direito seu ou de outrem™*. Desta forma, em uma situagcdo na qual provoca-se a
agressao, com insultos, ofensas ou desafios, a jurisprudéncia entende que nao ha
legitimidade para uma reacéo de defesa, e que o agente provocado deve ser punido.

Mas, a doutrina questiona este entendimento dizendo que, “caso o
provocador possa desviar a acao de defesa do agredido, ndo ha exculpacéo; se isto
for impossivel, o provocador ndo sera punido por sua reagdo, pela inexigibilidade de
conduta diversa diante da agressao do provocado.”*

¥ FRANCO, Alberto Silva. Cdédigo penal e suainterpretacédo. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 305.

“° DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica. Apelacdo Criminal n° 20010550057952. Relator: Des.
Everards Mota e Matos. Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br;distrito.federal:tribunal.justica.distrito.federal.territorios;turma.cr
iminal.1l:acordao:2003-04-09;173126> Acesso em: 20 abril 2015.

*1 VADE MECUM. Cédigo penal. 7. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,

p. 513.
“2 MAUTONE, Débora Cunha. A inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de
exclus@do da culpabilidade. Teresina: Revista Jus  Navigandi, 2014. Disponivel

em: <http://jus.com.br/artigos/29960/a-inexigibilidade-de-conduta-diversa-como-causa-supralegal-de-
exclusao-da-culpabilidade> Acesso em: 11 mar¢o 2015.
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Segundo os ensinamentos de Santos:

[...] se o provocador pode desviar a acdo de defesa do agredido (por
exemplo, fugindo do local), ndo ha exculpacédo; se o provocador ndo pode
desviar a acdo de defesa provocada, entdo seria possivel admitir a
exculpacao do agressor por agfes inevitaveis de defesa, porque o Estado
ndo pode exigir de ninguém a rendncia ao direito de viver, nem criar
situacdes sem saida, em que as alternativas sao ou deixar-se matar ou
sofrer pena rigorosa.*

d) Clausula de consciéncia: conforme assevera 0 mesmo autor:

Assim, o fato de consciéncia constitui a experiéncia existencial de um
sentimento interior de obrigacdo incondicional, cujo contetdo ndo pode ser
valorado como certo ou errado pelo juiz, que deve verificar, exclusivamente,
a correspondéncia entre decisdo exterior e mandamentos morais da
personalidade.**

7z

Nos termos do artigo 5° inciso VI, da Constituicdo Federal, é
garantida a liberdade de crenca e de consciéncia. Essa liberdade possui limites, ndo
devendo-se afrontar outros direitos fundamentais individuais ou coletivos.

e) Conflito de deveres: configura-se quando ha um conflito entre deveres juridicos
e ordens legitimas da mesma natureza. Para melhor explicar essa excludente
vejamos um exemplo: chegam ao hospital, ao mesmo tempo, dois doentes que
precisam de tratamento com um determinado aparelho, porém sé existe um anico
aparelho destinado a salvar a vida de um dos pacientes, assim € evidente que s6 um
deles pode ser submetido ao tratamento; conforme o artigo 36 do Cdodigo Penal e
sendo perigo idéntico para ambos os doentes, o comportamento do médico que
ministrar o tratamento somente para um deles e deixar o outro morrer sera licito.

f) Desobediéncia civil: € um fato que objetiva mudar o ordenamento, que tende a
ser mais construtor do que destruidor. Esta acdo ocorre, logicamente, em Ultima
instancia.

Nessa hipdtese, embora muitas vezes o0 agente pratique ato tipico e
ilicito, o0 mesmo ndo devera ser punido pela falta de interesse do Estado na
responsabilizacdo do individuo. Nos dizeres de Santos:

[...] a exculpagdo se baseia na existéncia objetiva de injusto minimo, e na
existéncia subjetiva de motivacdo publica ou coletiva relevante, ou,

alternativamente, na desnecessidade de puni¢do, porque os autores nao
sdo criminosos — portanto, a pena nao pode ser retributiva e, além disso, a

%3 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 262.
* Ibidem, p. 260.
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solucdo de conflitos sociais ndo pode ser obtida pelas fungcbes de
prevencao especial e geral atribuidas a pena criminal.*®
O cidaddo tem o poder de participar da criacdo e modificacdo das
leis, no que tange ao seu interesse, assim conclui-se que a sociedade detém a

soberania popular.

4.2 DISCUSSAO DOUTRINARIA

Neste capitulo ser8o analisadas varias consideracbes de
doutrinadores renomados em relacdo a tese da inexigibilidade de conduta diversa.
Alguns favoraveis outros contrarios a tese.

Muitos autores criticaram a matéria alegando que os alemées
criaram essa dirimente porque o Cdédigo Penal da época ndo acompanhara as
mudancas sociais, mas ai surgem-se as perguntas: sera que o nosso Caddigo atual é
imune a lacunas? Sera que os legisladores conseguem acompanhar todas as novas
situacdes advindas de uma sociedade moderna? Veremos nos topicos a seguir as

respostas para tais questionamentos.

4.2.1 Corrente Contraria

Os autores que aqui sdo contrarios a tese dizem, em sua maioria,
que a supralegalidade para fins de absolvicdo de sujeitos praticantes de ilicitos
penais, traz inseguranca juridica e que o Direito Penal ndo mais garantird a
aplicabilidade da lei.

Hungria é contra a tese no que diz respeito aos perigos a que se
exporia a lei penal. O autor diz que seria possivel, em relacdo ao arbitrio dos juizes
e sem apoio na norma positiva, “criarem causas de excepcional licitude ou né&o

» 46

culpabilidade penal”.

> |bidem, p. 263.
“ HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1949, p.77.
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Fragoso também ndo admite a possibilidade de adocdo da
inexigibilidade de conduta diversa como norma supralegal, pois diz que resultaria no
“abandono de todo critério objetivo para exclusdo da reprovabilidade pessoal”.*

Mirabete, por sua vez, ao rechacar a referida tese, diz que “nosso
Cdédigo ndo contempla a inexigibilidade de conduta diversa como causa geral de

»48

exclusao da culpabilidade™®, além de afirmar que,

No tribunal de Justica de Sao Paulo ja se tem decidido que o sistema penal
vigente no pais somente admite a inexigibilidade de conduta diversa como
causa excludente de culpabilidade quando expressamente prevista (como
na coagao moral irresistivel).*’

Pierangeli também é contrario a tese, afirmando a desnecessidade
de uma eximente auténoma para excluir a culpabilidade, qual seja, a inexigibilidade
de outra conduta. Entretanto, ele admite o estado de necessidade exculpante.*

O primérdio de argumentacdo da corrente contraria se baseia no
medo de alastramento da impunidade, trazendo inseguranca juridica, tendo em vista
as amplas possibilidades de absolvicdo, que poderiam se estender, na visdo deles, a
crimes de extrema gravidade.

Esse pensamento da inseguranca juridica é relacionado com a
forma de julgar ou fundamentar de muitos juristas, que acabariam criando, através
de seus amplos poderes (poderes supralegais) uma gama de excludentes de
culpabilidade, para varios agentes.

Ou, nas palavras de Jescheck, apud Mirabete:

[...] necessario é que no ambito da culpabilidade sejam previstos
expressamente os requisitos fixados para as dirimentes e que uma causa
supralegal de exclusédo pela inexigibilidade de conduta diversa implicaria o

enfraquecimento da eficdcia da prevencéo gseral do Direito penal e
conduziria a uma desigualdade na sua aplicacao. !

N&o obstante os argumentos acima citados, existem também

argumentos, de renomados juristas, favoraveis a referida tese.

*" FRAGOSO, Heleno Claudio. LicBes de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: forense, 2003, p.
260.

“8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p.198-199.

* Ibidem.

* PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 295.

°t JESCHECK, 1994 apud MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 24. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 191.
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4.2.2 Corrente Favoravel

Nesta corrente os autores, também em sua maioria, discorrem sobre
a funcionalidade, a essencialidade e a busca por justica que o instituto traria para o
direito brasileiro.

Anibal Bruno, autor favoravel ao instituto da inexigibilidade, defende
em sua obra de 1967, que referido instituto é elemento essencial da culpabilidade e
que é necessario que seja exigivel do homem normal condi¢des normais, para entdo
agir conforme o direito.*

Jodo Mendes Campos trata a inexigibilidade como “causa geral e

supralegal de exclusdo da culpabilidade™

, para ele é admissivel a exculpacao por
essa tese.

Ja Djalma Martins da Costa defende a ado¢éo da tese com o carater
supralegal de excluir a culpabilidade, bem como a antijuridicidade, alegando que as
causas excludentes legais sdo hipoteses taxativas da inexigibilidade e que estéo
localizadas acima do sistema, mas nao fora dele.>

Mesmo muitos doutrinadores admitindo a tese da inexigibilidade de
conduta diversa, os tribunais ndo estéo aceitando tal aplicacdo nos casos concretos.

Porém, o Desembargador do Tribunal de Justica do Amazonas,
Djalma Matrtins, diz que existe a necessidade da aplicacdo em situacfes adversas
ou, como ele mesmo diz, em situagdo de “verdadeira encruzilhada”. Assim, tais
atos ndo merecem reprovagéo social.

José Frederico Marques também se coloca a favor da tese
defendida neste trabalho, para ele € uma causa geral de exclusdo da culpabilidade,
devendo ser aplicada tanto em casos culposos como dolosos. Alega também que
nao admitir essa tese, € como afirmar que o direito penal ndo tem lacunas e que néao
retrata a realidade. Ademais, para Margues, essa exclusdo de culpabilidade nao

deve ser admitida sempre que o fato ocorrer “sob pressdao anormal de

°2 BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 102.

% CAMPOS, Jodo Mendes. A Inexigibilidade de outra conduta no jari: Doutrina e Jurisprudéncia.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 20-21.

* COSTA, Djalma Martins da. Inexigibilidade de conduta diversa. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, p. 19.

*® |bidem, p. 69.
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acontecimentos e circunstancias que excluem o carater reprovavel dessa mesma
conduta”.>®

Toledo vé a inexigibilidade de conduta diversa como um principio do
direito penal, sendo “a primeira e mais importante causa de exclusdo da

»57

culpabilidade Neste mesmo diapasdo, o ex-ministro do Superior Tribunal de
Justica, relaciona as causas supralegais com a responsabilizacdo individual,
partindo para analise do dispositivo legal.*®

Para Rogério Greco, a exigibilidade se estende tanto a
imputabilidade quanto a consciéncia da ilicitude, dizendo ainda que o poder agir ou
nao conforme o direito ndo deve obedecer a padrbes, pois varia de pessoa a
pessoa. Assim, € importante observar as particularidades de cada caso e individuo,
para entdo aferir a culpabilidade.*

“As pessoas sado diferentes umas das outras. Algumas inteligentes,
outras com capacidade limitada; algumas abastadas, outras miseraveis; algumas
instruidas, outras incapazes de copiar seu préprio nome.”

Heitor Costa Junior, outro doutrinador favoravel ao tema, diz que
‘em consequéncia, a acao daquele que nédo tem condi¢cdes de atender ao cuidado
necessario sera atipica.”™

Ainda afirma que, na mesma linha de pensamento de Greco, a
aplicacdo de tal excludente supralegal depende das condi¢cbes faticas e da
capacidade do agente.®

Juarez Tavares sobre a matéria, discute que o principio da
inexigibilidade de conduta diversa funciona como um “critério regulador da
capacidade de motivagdo em face da lesdo aos deveres de cuidado”.®®

Por sua vez, Roxin é favoravel em virtude da desnecessidade de
aplicacao da pena e diz que considera a matéria ndo s6 como causa supralegal de

exclusdo da culpabilidade, mas sim de responsabilidade. *

*® MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p.227.
> TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1991,
.328.

G Ibidem.

ZZ GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio. Niter6i: Impetus, 2005, p. 465.
Ibidem.

2; COSTA JUNIOR, Heitor. Teoria dos delitos culposos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1988. p. 101.
Ibidem.

® TAVARES, Juarez. Direito penal da negligéncia. Rio de janeiro: Lumen Jdris, 2003, p.406.
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Comecando com o mais simples: se alguém — por qualquer razao que seja
— nao podia evitar o injusto tipico por ele realizado, esta excluida a punicao
desde qualquer teoria da pena imaginavel: nada se podera retribuir a uma
culpabilidade inexistente; ndo ha sentido em querer intimidar a coletividade
para que ndo provoque consequéncias indesejadas; e dispensar um
tratamento especial-preventivo a uma pessoa cuja conduta ndo lhe pode ser
reprovada é ou desnecessario ou, no caso dos doentes mentais,
inalcancavel por meio da pena. *

Ademais,

Ressalta-se que ndo ha um padrdo previamente estabelecido que permita
caracterizar, se naquela determinada situacéo era exigivel do agente um
comportamento conforme o Direito. A possibilidade de agir de acordo com o
ordenamento juridico € verificada caso a caso, ndo existindo um padrédo de
culpabilidade. Assim, s&@o as peculiares condi¢cdes humanas que definirdo a
dirigibilidade normativa do agente, orientando o aplicador da norma se a
culpabilidade devera ou nao ser excluida.®®

A maioria dos autores que vao contra a tese, se baseiam na
seguranca juridica, conforme ja dito, dizendo que o Direito Penal necessita dela para
entdo atuar. Ora, sendo vejamos, essa dirimente de exclusdo ndo causa em si a
inseguranca juridica, somente mostra as falhas que existe no sistema, desmascara
as lacunas da lei. Afinal, do que adiantaria continuar com a ilusoria seguranca
juridica se causar injusticas no meio social, condenando pessoas erroneamente e
aplicando penas arbitrarias? Contra a alegacao da inseguranca juridica, doutrina
Bettiol:

[...] isso ndo tem procedéncia porque a certeza juridica, quando se coloca
como obstaculo a livre irrupcdo de uma exigéncia psicologica e ética no
setor das escusantes, quando se entrepfe entre 0 réu e sua liberdade,
torna-se ela também um principio formal e obstruidor. A certeza € o
momento supremo do direito, e do Direito Penal em particular, mas néo
deve constituir um obstaculo ao processo de individualizacdo e de
humanizacdo da culpa penal. A certeza ndo é critério formalista que possa
ser invocado para enredar a vida, mas deve servir para dar um sentido e um
significado a acéo, a fim de preserva-la de qualquer perigo.67

® ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,

. 69.
Es ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
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EG MAUTONE, Débora Cunha. A inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de
exclus@do da culpabilidade. Teresina: Revista Jus  Navigandi, 2014. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/29960/a-inexigibilidade-de-conduta-diversa-como-causa-supralegal-de-
exclusao-da-culpabilidade> Acesso em: 11 margo 2015.

" BETTIOL, 1966 apud NAHUM, Marco Anténio R. Inexigibilidade de conduta diversa: causa
supralegal excludente da culpabilidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 118.
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No mais, Velo, assim como outros doutrinadores, diz que a
impossibilidade de agir licitamente demonstra “um aspecto da consciéncia social™®.
Ele também adota o instituto da inexigibilidade como um principio geral de Direito
Penal e diz que deve ser aplicado nas lacunas da lei.*”

Seguindo a mesma linha, dispbe Toledo:

A inexigibilidade de outra conduta é, pois, a primeira e mais importante
causa de exclusdo da culpabilidade. E constitui um verdadeiro principio de
Direito Penal. Quando aflora em preceitos legislados, € uma causa legal de
exclusdo. Se nado, deve ser reputada causa supralegal, erigindo-se em
principio fundamental que esta intimamente ligado com o problema da

responsabilidade pessoal e que, portanto, dispensa a existéncia de normas
expressas a respeito.

Welzel, importante jurista e filosofo alemdo do século XX,
desconhece a inexigibilidade de outra conduta como causa excludente da
culpabilidade, porém, afirma que o ndo poder agir de outro modo constitui causa
fatica de exculpacao, reconhecendo o estado de necessidade exculpante.™

Portanto, verifica-se que a inexigibilidade de conduta diversa como
causa supralegal de exclusdo da culpabilidade esta amplamente amparada pela
doutrina brasileira e estrangeira, sendo que os autores que se opdem a adocdo do
instituto no direito penal brasileiro, ndo apresentam argumentos fortes que a
justifiquem referentes a mutacédo da sociedade, ou seja, ndo aceitam, ao contrario
dos autores favoraveis, que o direito penal necessita de reformulacdo aos moldes

sociais.

4.3 EXEMPLOS DE CASOS REAIS

Um caso que merece destaque é o do habeas corpus n® 4.399,
julgado pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, dos membros do
Movimento dos Sem-Terra, entre eles o lider José Rainha Junior, em marco de
1996.

% VELO, Joe Tenyson. Juizo de censura penal: a inexigibilidade de conduta diversa. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993. p. 88.

% VELO, Joe Tenyson. Juizo de censura penal: a inexigibilidade de conduta diversa. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993. p. 88.

® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p. 194.

" WELZEL, Hans. Direito penal. Campinas: Romana, 2003, p. 411.
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Os réus foram acusados de esbulho possessorio e formacdo de
quadrilha. Porém, este ndo foi o entendimento dos julgadores, assim como

demonstra o voto do ministro Cernicchiaro ao analisar a questao:

Invoque-se a Constituicdo da Republica, especificamente, o Titulo VIl — Da
Ordem Econdmica e Financeira — cujo Capitulo Il registra como programa a
ser cumprido — a Reforma Agréaria (art. 184 usque 191). Evidente, essa
norma tem destinatario titular do direito (pelo menos - interesse) a
concretizagdo da mencionada reforma. A demora, (justificada ou
injustificada) da implantagéo gera reagdes, nem sempre cativas a extensdo
da norma juridica. A conduta do agente do esbulho possessorio é
substancialmente distinta da conduta da pessoa com interesse na reforma
agraria. Atualmente, a culpabilidade é cada vez mais invocada na Teoria
Geral do Delito. A sua intensidade pode, inclusive, impedir a caracterizacao
da infracao penal. No esbulho possessorio, o agente dolosamente, investe
contra a propriedade alheia, a fim de usufruir um de seus atributos (uso), ou
alterar os limites para enriguecimento sem justa causa. No caso dos autos,
ao contrario, diviso pressao social para a caracterizacdo de um direito (pelo
menos — interesse). [...] A ordem publica precisa ser recebida no contexto
histérico e também assim o modo de atuacdo das pessoas. E certo,
evidente, se a lei (formalmente) é igual para todos, nem todos s&o iguais
perante a lei. Sabe-se, as chamadas instancias formais de controle da
criminalidade atuam diferentemente consoante a posicdo politica,
econdbmica e social da pessoa. As chamadas classes sociais menos
favorecidas ndo tém acesso politico ao governo, a fim de conseguir
preferéncia na implantacdo de programa posto na Constituicdo da
Republica. Quadrilha ou bando, ao teor do disposto no art. 288, Cddigo
Penal é delito que visa a pratica de crimes. Ordem publica, clamor publico,
precisam ser recebidos com cautela. Podem ser gerados artificialmente,
para dar idéia de inquietacdo na sociedade. Clamor publico, ademais, ndo
se confunde com reacgdes (as vezes organizadas) de proprietarios de areas
gue possam vir a ser desapropriadas para a reforma agréria. [...] Nao
vislumbro, substancialmente — ndo obstante o aspecto formal do respeitavel
despacho de prisdo preventiva -, no caso concreto, demonstracdo de
existéncia de crime de quadrilha ou bando, ou seja, infracdo penal em que
se relinem trés ou mais pessoas com a finalidade de cometer crimes. Pode
haver, do ponto de vista formal, diante do direito posto, insubordinagéo:
materialmente, entretanto, a ideologia da conduta néo se dirige a perturbar
por perturbar propriedade. Ha sentido, finalidade diferente. Revela sentido
amplo, socia7lzmente de maior grandeza, qual seja, a implantagdo da reforma
agraria. [...].

Pelo voto do ministro, é possivel constatar que, como 0s membros
do MST ndo conseguiram atingir seu objetivo, a reforma agréaria, pelos meios

politicos normais, eles utilizaram de a¢Bes mais expressivas, como manifestaces

> BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°. 4.399, Relator: Ministro Willian

Patterson, 1996. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/HC_4399_SP_1249738572168.pdf?Signature=%2F9
xd1prSpzZ47sdH8hXmKG4tmh8A%3D&EXxpires=1434080452& AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZAC
AXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=21a5170ff5427a2ba32f95fd62e61c7c> Acesso em: 14 abril 2015. p. 6-8.
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populares, invasao de propriedades e bloqueio de estradas, como forma de atrair a
atencao do governo para a causa.

Tais agentes ndo sao criminosos, pois agiram sob a égide da
desobediéncia civil, amparados por uma excludente supralegal da culpabilidade, a
inexigibilidade de conduta diversa.

Outro caso, bastante atual, € de um oficial de justica que foi preso

por porte ilegal de arma de fogo, conforme a ementa

APELACAO CRIMINAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO. ABSOLVICAO POR INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA
DIVERSA. POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. E devido o
reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa, como causa supra
legal de exclusdo da culpabilidade, se o0 agente estava sujeito a
constrangimento insuperavel. 2. N&o é exigivel conduta diversa ao oficial de
justica flagrado portando arma de fogo, durante o exercicio de sua fungéo,
em local de extrema periculosidade, havendo provas de que, tempos atras,
0 mesmo recebeu, por ordem do Juiz de Direito da Comarca, a referida
arma, em razao dos riscos a que vive submetido, existindo inclusive acordo
verbal entre o Juizo e o Comando da Policia locais para que os oficiais de
justica da regido ndo fossem abordados quando do cumprimento de suas
fungcbes. 3. Dado provimento ao recurso. (TJ-MG - APR:
10582130006544001 MG , Relator: Marcilio Eustaquio Santos, Data de
Julgamento: 14/05/2015, Camaras Criminais / 72 CAMARA CRIMINAL, Data
de Publicacéo: 22/05/2015)."

Neste caso, ele foi preso em flagrante pelo uso do revolver, pois ndo
tinha porte nem autorizacdo para tal. Porém, conforme averiguado nos autos e nas
provas, Gumercindo fora absolvido pela tese da inexigibilidade de conduta diversa,
visto que portava a arma, na qual tinha recebido mediante acordo com um Juiz de
Direito da vara na qual atuava, porque tinha recebido diversas ameacas em razéo
das apreensdes que fazia. Deste modo, inexigivel do agente conduta diferente, por
estar em risco sua propria vida.

No mais, outro caso bastante interessante e facil de observar a
aplicabilidade da tese é do julgado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

Apelacao Criminal. Trafico de entorpecentes. Estabelecimento prisional.
Apreensao durante a revista. Mae que tentou ingressar com drogas em
unidade penal para pagar dividas do filho com outros detentos.
Inexigibilidade de conduta diversa Possibilidade. Pequena quantidade de
téxico. Ré primaria e de bons antecedentes, que confessou os fatos desde o

® MINAS GERAIS, Tribunal de Justica. Apelacdo Criminal n° 10582130006544001. Relator: Des.
Marcilio  Eustdquio Santos. Disponivel em: <http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-
MG/attachments/TJ-
MG_APR_10582130006544001_a5ed4.pdf?Signature=0qg8jxgHPHO0QSUmzKzZ87YTqlIME%3D&Exp
ires=1434080997 &AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-
type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=0ebl1174addfb5a3ee60e7bac7a2566d6> Acesso em: 23
maio 2015.
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inicio. Episddio isolado em sua vida Verificacdo de condicbes de
anormalidade a influir decisivamente na motivacdo da conduta. Entre
recusar o pedido, admitindo os riscos de eventual retaliacdo ao ente
querido, ou arriscar sua prépria liberdade, em ato Unico e isolado, escolheu
a ré, por temor, a segunda opcédo, 0 que ndo pode ser considerado como
auténtico proposito delituoso. Ato volitivo viciado por circunstancias
excepcionais. Causa supralegal exculpante configurada. Apelo provido para,
com fulcro no art. 386, VI, do CPP, absolver a ré, com expedicdo de alvara
de soltura clausulado. (TJSP, Apelacédo n® 990.09.120717
9, Rel. Des. Péricles Piza, j. em 14/09/09).”
Aqui, a Senhora, mde de um detento e ré primaria com bons
antecedentes, ndo teve outra op¢ao sendo levar os entorpecentes a unidade penal a
pedido do filho, no qual estava sendo ameacado por divida com outros traficantes
detidos.
N&do seria justa a punicdo desta mae que, preocupada e
emocionalmente abalada, praticou o0 ato na tentativa de salvar a vida de seu filho,

levando-se em conta que nunca antes havia assumido conduta similar.

5 CONCLUSAO

De tudo que foi analisado no presente trabalho, finalmente pode-se
concluir a logistica aqui apresentada, na qual defende a matéria da inexigibilidade de
conduta diversa como pressuposto essencial a caracterizacdo da correta justica
social. De ter garantido direitos fundamentais e individuais, tanto violados pelo meio
social e cultural ou pela anormalidade de situacbes do cotidiano, quanto por
influéncia de fatores psicoldgicos.

O que deseja-se assim afirmar, € que todo ser humano tem direito a
analise isolada de suas ac¢des no direito penal, levando-se em conta tudo o que o
influenciou para que tal fato ocorresse ou para que ele agisse contrario a lei.

No entanto, é necessario dizer que ndo podemos admitir toda e
qualquer alegacéo de anormalidade como uma forma de exculpag¢do, mas é preciso
ter ponderacdo e equilibrio ao analisar as provas, ou seja, administrar 0os meios
legais e supralegais para que cada julgamento ocorra de forma honesta, em busca

do principio mais importante para o Direito, o da verdade real.

" SAO PAULO, Tribunal de Justica. Apelacdo Criminal n°® 990.09.12717 9. Relator: Des. Péricles
Piza. Disponivel em <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=4101579&cdForo=0>
Acesso em: 23 maio 2015.
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No mais, acerca da discussao pelos doutrinadores sobre o tema, vé-
se que algumas das argumentacdes ndo prosperam, sendo necessario para suprir
as lacunas do direito penal brasileiro a adocao da inexigibilidade de conduta diversa
como causa supralegal de exclusdo da culpabilidade.

Pode-se concluir entdo que nenhuma lei esgota a totalidade do
direito, e que o ordenamento juridico legal necessita ser ungido e acalantado por
normas supralegais que incorporem 0s anseios e as mudancas sociais, pois 0 mero

formalismo deixa de lado inUmeras questdes da vida pratica do direito.
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