ety

FUNDAMENTDS DE TEORIA DO DELITO - JUAREZ TAVARES UL IV = SECAO I - |1, AS CAUSAS LEGAIS DE JUSTIFICACAO

m, que a formulagdo dos requisitos acerca da conduta crimino-
pode ficar adstrita a sua tipicidade. A caracterizagdo de uma
luta como adequada i ordem juridica deve produzir efeito no
o da prépria relevincia penal dessa conduta, a qual é extraida
principio da legalidade, que fundamenta sua descrigio em uma lei

F. O EXCESSO NA LEGITIMA DEFESA

O Cédigo Penal brasileiro dispoe expressamente que o excesso
exercicio de qualquer causa de justificagio implica a punigdo, conforme
o caso, por dolo ou culpa (art. 23, pardgrafo tinico). Especificamente na
legitima defesa, o excesso ocorre quando o agente reage a uma agressio)
passada ou emprega meios desproporcionais ou o faz imoderadamente,

2, como também de seu confronto com a ordem juridica, em sua
idade. Nesse sentido, se alguém desfere em outro um soco na cara,
' mna luta de boxe, produzindo-lhe lesoes, a autorizagio estatal para
pécie de atividade desportiva impede que se constitua uma zona
licitude, na qual se insere também a infragio 4 norma proibitiva.
se caso, nio haverd nem tipicidade nem antijuridicidade. O mesmo
aplica as lesbes ocorridas em outras prdricas desportivas coletivas,
0 o futebol, o basquete, o polo etc.

A doutrina alema costuma classificar o excesso em duas cate-
gorias: 0 €XCesso eXtensivo € o excesso intensivo. Essa classificacdo
propria para o cédigo aleméo, R tem uma norma disciplinando
reage a uma agressao passada. Havcré excesso intensivo, quando s
violados os limites da proporcionalidade da reagdo. Esses concei
podem ser aplicados também ao direito brasileiro, porque, na verdade,
na reagio a uma agressao jd passada sio estendidos os pressupostos ¢
legitima defesa, relativos a0 momento de agressao ao bem juridico,
O 'age'nte, aqui, cria uma situagdo que ndo estd prevista na lei, dai

~ Para isso, hd os seguintes pressupostos: a) uma regra legal expressa
permissiva, que pode ser uma lei em sentido estrito ou mesmo uma
¢ao administrativa; b) a execugio da atividade dentro dos limites
estabelecidos; ¢) o agente se incluir entre os sujeitos autorizados a
. O Cédigo de Processo Penal autoriza qualquer pessoa a prcnder
jem se ache em fagrante delito (art. 301); quem o fizer ndo viola a
icio de privagdo de liberdade ¢, portanto, nao comete o crime
e sequestro (art. 148, CP). Nio importa, nesse caso, a vontade do
te; vale unicamente a norma legal que ampare sua tarefa. Obser-
¢ que no caso da prisio, o ato é complexo e s6 se satisfaz quando
cutado de conformidade com o seu objetivo, que ¢ conduzir o preso
utoridade competente. O detido ndo pode ficar, assim, a2 mercé
 particular. A condugao do preso 2 autoridade deve ser imediata a
n de que seja formalizado o auto de prisio em flagrante nos termos
re. 304 do Cédigo de Processo Penal. A demora injustificada de
primento dessa exigéncia transforma a prisdo, inicialmente licita,
uma prisdo ilegal, por abuso de direiro.

dizer que atua de modo extensivo. Nesse caso, ocorre um nitido erro.
de permissao, que é regulado como verdadeiro erro de proibigio (art.
21, CP). No excesso intensivo, o agente estd diante de uma agressa
real, mas exagera na reagio, portanto, estende essa reacio para além
dos limites necessdrios a repelir a agressao. De acordo com a nor
expressa do cédigo alemio (§ 33), o excesso intensivo ndo é punido
quando resulta de confusio, medo ou susto, os quais sio considerados
como perturbagoes do sistema animico. A questdo da punibilidade ou
nio do excesso intensivo, resultante de perturbagao do sistema anfmi-

co, é matéria da culpabilidade e ali ser4 tratada.

3. O EXERCICIO REGULAR DE UM DIREITO

A realizagdo de uma conduta conforme a autorizagio legalmente
expressa ndo s exclui sua antijuridicidade, como também, antecipa-
damente, sua prépria antinormatividade. Essa solugao decorre da visio
acerca da unidade do injusto, pela qual tipicidade e antijuridicidade
devem ser analisadas conjuntamente. Na teoria causal e mesmo na
teoria final de agio, o exercicio regular de um direito s6 poderia im-
plicar uma exclusio de antijuridicidade, jamais de tipicidade. Ocorre;

O chamado abuso de direito vigora, aqui, como o fato que, embora
ssse ser visto como licito, teve extraida sua ilicitude justamente por
irapolar os limites do necessério e moderado.

Incluem-se também no exercicio regular de um direito a deci-
e a execugdo de um ato de greve, conforme expressa disposicio
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il um direito constitucional dos cidadaos, como extensao do direiro
iagio ou reuniio.”® Uma vez inclufda entre os direitos funda-
is, a execugio de atos de desobediéncia civil deve ser enquadrada
y exercicio regular de um direito e, portanto, como causa de ex-
0 da antinormatividade e, pois, da tipicidade..

constitucional (art. 92, CR). Nao desnatura a condigdo de causa de jus
tificagio e, pois, de exclusio da tipicidade o fato de a Justica do Traba
declarar a greve ilegal, por descumprimento de algumas formalidades.
dnica restricdo imposta pela Constituigio a0 seu exercicio diz respet
4 definicdo legal dos servigos e atividades essenciais e sobre o atend
mento de necessidades inadidveis da comunidade (art. 90, § 19). Em
tratando, assim, de um direito constitucional, o ato de greve nio ¢
antinormativo e, consequentemente, nao ¢ ato tipico. Com a unificacs
da tipicidade e da antijuridicidade sob conceito superior de injusto e
diferenciagoes, na verdade, tornam-se supérfluas e sé sio relevantes,
modo a exigir um tratamento diferenciado, quando os atos impliq
diretamente a violagio de direitos subjetivos alheios.

A questio que se coloca € se essas manifestagdes, que constituem um
assegurado aos cidadios, podem se estender também a outros atos
Ihes sejam similares, como a ocupagao de terras improdutivas para o
) de reforma agrdria ou o bloqueio de estradas e vias de comunicagdo.
i, cabem algumas observacoes. Caso as manifestagGes se expressem no
o de uma passeata, ainda que com perturbagio do trinsito ou outros
nvenientes, tratar-se-d de legitimo exercicio regular de um direito, por
do disposto no art. 59, XVI, da Constituicdo, que assegura a todos
dade de reunido em local pablico, e cujas tinicas limitacoes sio de
frustrar outra manifestagio anteriormente convocada para o mesmo
de providenciar prévio aviso a autoridade competente. Note-se

0 prévio aviso 2 autoridade ndo significa pedir-lhe autorizagio para o
Como direito constitucional, essas manifestagdes nzo necessitam de
srizacio da autoridade e nem podem ser impedidas pelo poder publi-
Eeve -se, inclusive, falar, aqui, de falta de tipicidade da conduta pela
cia de antinormatividade. Saliente-se que o direito de reuniao ndo se
4 aglomera¢do em assembleia ao ar livre, nem a Constituicio teve
vista, ao assegurar esse direito, a permissio de convescotes ou cirandas.
1a constitucional tem aplicagao mais ampla do que se possa extrair
a literalidade. Incluem-se também nesse direito de reunido todas as
s de manifestacio, que podem implicar movimentos, distribuicio
folhetos, uso de faixas e vestimentas especiais, mdscaras, bloqueio de
adas, ruas e outras vias de comunicagio. De vez que a Constituigio
iza a manifestacio, a demonstragio de inconformismo com as politi-
publicas  inerente ao exercicio desse direito, o qual, para ser eficiente,
: 'Podc prescindir de meios s vezes extravagantes. O direito de reunido
ca ¢, na verdade, um direito ao protesto, perfeitamente vilido no
do Democritico de Direito, agora ndo apenas em relagio ao Estado,
também frente a particulares, especialmente, grandes conglomerados

Nao existe na ordem juridica brasileira uma disposicio semelhan
ao art. 20, 1V, da Constituicao alema, que dispée sobre o direito de resis i
téncia, de acordo com o qual qualquer cidadio podera atuar em favor d:
ordem constitucional, caso esta s¢ja violada e nao lhe estiver & disposi
outra forma de forma de auxilio. A matéria ¢ relevante, mas a dourrina
penal alema a tem deixado em segundo plano, por entender tratar-se de
uma disposiao mais tedrica do que prdtica. Isso porque s6 exequivel aﬁ
face de tentativa de quebra constitucional e serd inuitil depois de ter havido
a insurreicdo. Na verdade, o direito de resisténcia nio envolve atos que
persigam o objetivo de mudar o regime. Ao contririo, o que se assegura é
a atividade de se opor, justamente, a qualquer tentativa de alterar a ordem
constitucional vigente. O direito de resisténcia pode ser passivo, como
uma greve, ou ativo, mediante ato de violéncia contra aqueles que tenham
tentado promover a sedicao.”

Importante, no entanto, ¢ nao confundir o direito de resisténcia
com a desobediéncia civil. O direito de resisténcia visa A preservagio
da ordem constitucional; a desobediéncia civil ¢ um ato contra o go-
verno ou sua politica. A Corte Constitucional da Alemanha conceitua
a desobediéncia civil como um ato de resisténcia dos cidadios contra
uma decisdo estatal relevante, que consideram ilegitima, mediante
manifestagoes e protestos e até mesmo violagoes de normas legais.
conformidade com essa decisio, o Tribunal considerou a desobediéncia

391, ROXIN, Claus, (Not T05), p. 785/7806, L BVerfiG, 73, 206.
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de interesse social, a Gnica discussdo possivel, no dmbito judicial,
e o processo de desapropriagio, mas nio sobre a destinagio dada
bvel (art. 184, § 3°). Ademais, a Lei Complementar n® 76/93, que
a0 procedimento de desapropriagao, dispoe que a respectiva agao,
ter preferéncia e ser prejudicial a qualquer outra agdo sobre o imével
18), deve ser proposta no prazo maximo de dois anos (art. 3°). O ob-
legal ¢ o de apressar o processo de desapropriacio para que se possa
sequéncia A reforma agriria e proceder aos assentamentos, 0s quais
0 acesso ao canteiro de obras, até porque a protegio a0 meio ambiente. I— verao ser efetuados no mdximo em trés anos (Lei 8.629/93, art. 16),
direito de todos, de acordo com a Constituigio (art, 170, VI). Os inconye- 2 terreno economicamente til (art. 17). Sob esse p‘anorallna, h;fvendo
nientes causados por essas manifestagoes sio consequéncias do exercicio d ora injustificada nesses procedimentos, depois de t(?r fl(.i(}. 0 lfnéjrel
direito de realizd-las, e os cidadios que exercitem esse direito ndo podem srado de interesse social, em face da inércia ou omissio dos brgaos
ser tratados como inimigos politicos de quem detém o poder, sob pena  Unido, as manifestagées no sentido de que esses assentamentos Sejaim
de transformar o Estado Democritico e Social de Direito em um Estade ados constitui exercicio regular de um direito daqueles que deveriam
pés-democritico, como demonstra CASARA.* | ‘assentados ou que cumpram as condigoes do assentamento. Como
ifestaches rurais diferem das urbanas, os meios nelas empregados
sio distintos do simples fechamento de rua ou bloqueio de acesso
anteiros de obras. Para que tenham a mesma eficiéncia de uma desobe-
bncia civil cldssica, podem compreender também, inclusive por aplicacao
zica do art. 5°, XVI, da Constituigdo, o fechamento de rodovias e
pagio de terras, ou mesmo do terreno no qual deverd ser procedido
wamento. A prdtica dessas agoes corresponde a necessidade de que,
essas manifestacoes, se produza um choque na inércia dos poderes
blicos, capaz de levd-los a realizar aquilo que a ordem juridica lhes re-
1 como deveres politicos. Nio teria sentido permitir apenas que um
nhado de camponeses se postasse na beira das estradas, portando faixas
tando palavras de ordem. Esse tipo de manifestacio em nada afeta a

ou consorcios, cujas decisdes podem afetar os interesses mais relevantes.
da populagio, que sobre elas deve se pronunciar publicamente, incl
com recursos eficientes para coibi-las.* Hg, pois, um direito constiru
nal a0 protesto. Caso o governo, por exemplo, decida montar uma

nuclear no centro de uma cidade ou em 4rea urbana povoada, ou mesm
em um local de veraneio ou especialmente protegido em virtude de el
valor paisagistico, histérico ou arqueolégico, é perfeitamente licito que
os cidadaos bloqueiem, sentados no chio ou por outro meio mais at

Caso, porém, as manifestagoes extrapolem do seu significado origi-
ndrio de protesto ¢ impliquem ocupacio de propriedade e seu uso pelos
manifestantes, o fato comporta outra andlise. A prépria Constituigio
confere aos cidadios nio apenas direitos expressos, mas também outros
decorrentes do sistema e que estio de acordo com os objetivos fundamen-
tais do Estado, que sio explicitados como a erradicacio da pobreza, da
marginalizacio ¢ a reducio das desigualdades (art. 39, I11). Se o Estado estd
comprometido com esses objetivos, deve executar tarcfas para alcanci-los
dentro de um tempo razodvel. Se nio o faz, porque da prioridade a outros
empreendimentos, ¢ direito dos cidadios exigirem seu cumprimento por
meio de protestos, manifestacées e, inclusive, antecipagio das préprias

g S~ S - litica di tes. Isso s6 ocorre quando as manifestagoes
onstituica o . . ; olitica dos rnantes. :

3¢ da Constituicao, ela mesma dispoe que a Unido deverd desapropriar, 23 FEOYRIIRTERE (0 80 ; - 5
ar 4ria, imé - : : sempenham um papel mais significativo, capaz de chamar a ateng

para fins de reforma agrria, imével rural que ndo esteja cumprindo sua g et ool oves o T e e magerme Bl
2 : . . ; o sdos para a situagio d e
fungdo social, por ser improdutivo (art. 184). A prépria Constituic oS pa . : b e o

ainda dispée ;opbore a neccspsidade de a Uniao p)ropofa fespe - ac;éogi: a perspectiva e inerentes aos objetivos da man::{l"zsta?ao, 530 justlljflicavel.s,

facs, ja 0 imd ey o Y i Ges mais candentes, como a ocupagio dos terrenos ¢ o bloqueio

desapropriagio, tao logo seja o imével declarado, por decreto, de intcresse e d e adema prépria

social (art. 184, § 29). Nos termos da Constituicio, uma vez declarado o i s prinicipais ou vicinais, Tendoen visea, ademals, que paop
: . L ; 1 determina que os terrenos destinados aos assentamentos sejam econo-
ente titeis, o protesto pode visar também a se opor a decisdo estatal

393, PISAR ELLOYASENS. La hestia sin bozal, En dﬂ(eﬂm del derecho a protesta, Madrid: Cataritg, :
tenha descumprido essa determinacio.

2014, p, 149,
394, CASARA, Rubens R. R. Estado ps-democrdtico. Neo-vhscrreantismo ¢ gestdo dos indesejivers,
Rio de Janeiro; Civilizagio Brasileira, 2007, p. 185,
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Quando as manifestagées rurais, a0 contrdrio das manifestacé: dentro de seus limites tampouco obra antinormativa ou antijuri-
urbanas necessitem, como ocorre muitas vezes, violar direito alh nte, Aqui, no estrito cumprimento de um dever legal, dao-se os
devem ser enquadradas como estado de necessidade justificante quand mesmos efeitos jd assinalados quanto ao exercicio regular de um direito.
os direitos em conflito forem de igual valor. Uma vez que nio viole exemplo, o Cédigo de Processo Penal obriga os agentes policiais a
direito alheio, sdo elas nitido exercicio regular de um direito, que no ¢ ) em a prisio de quem esteja em flagrante delito (art. 301). Se o
exclui sua prépria antinormatividade. : °m, igualmente nio podem cometer abuso de autoridade.

Contudo, tal como ocorre no 4mbito das manifestacoes urban
as manifestagoes rurais, como decorréncia do direito constitucional
reunido, devem ser precedidas de prévio aviso A autoridade competente, que se dar por meio de uma lei formal; b) a execugio da conduta
a qual ndo pode, por sua vez, impedi-las. Independentemente, ade deéntro dos limites tragados legalmente; ¢) o agente se incluir entre os 1
de sua inclusdo no exercicio regular de um direiro, atipicidade ou co 05 obrigados a cumprirem o dever. '
estado de necessidade justificante, as manifestagoes rurais, principalmente '
quando impliquem ocupagio de imével, podem ter também a culpabil
dade excluida por forga da incidéncia uma causa supralegal de exculpagio,

Da mesma forma, devem ser cumpridos os seguintes requisitos: a) a

.

sicao legal de um dever, que, em face do art. 59, II, da Constituicio,

-

- Observe-se que, aqui, a exigéncia de que o dever seja criado por uma
iforme o processo legislativo instituido no art. 59 da Constituigao,
resume 4 lei ordindria, mas inclui também as emendas a Constitui-
leis complementares, as leis delegadas, as medidas provisérias, os
cretos legislativos e as resolugoes parlamentares. Estao fora desse elenco
aqueles amparados por enunciados constitucionais. Quando, porém, s decretos, as resolucdes e os regulamentos administrativos e as instruges |
implicarem violagao de outros direitos, de modo a configurar a ormativas do Banco Central, da Receita Federal e demais érgios.

tipico, entende adequado aplicar-lhes as normas do estado de ne Apesar disso, o cumptimento de um dever imposto por norma

sidade justificante. Diante de .suuac;ues extremamente conflitivas, inistrativa pode ser acolhido como causa supralegal de justificagio.
elementos do estado de necessidade devem ser fexibilizados para serd justificado quando cumprir integralmente o dever imposto.

mitir que também o perigo de vida decorrente de precérias condics aprimento parcial do dever ndo torna o ato licito, mas pode inter-
de :'sub81stef1c1a Enssa ser considerado perigo atual. Ess;{s consideraco na culpabilidade do agente, cuja anilise deve conduzir a eliminar a
tampouco impedem que o ato de protesto, dependendo de suas conse- 40 penal quando os cfeitos do fato forem alcangados.

queéncias, possa se incluir também na esfera das causas de exculpacio,
por forca da aplicagio do principio da vulnerabilidade,

De modo semelhante, em relagio aos protestos, em geral, ZAF-
FARONTI os inclui como formas de atipicidade penal, quando forem

Convém salientar que nenhuma norma legal impoe a quem quer
€ja, nem mesmo aos agentes estatais, o dever de matar. Se o agente
al mata outrem, s6 poderd ter a andjuridicidade de sua conduta
uida pela legitima defesa uma vez observados seus requisitos, jamais
or efeito de estrito cumprimento de dever legal. Também nenhuma
1 impoe a tortura para fins de investigacdo criminal.

O exercicio regular de um direito deve se pautar nos limires indic
cados na norma autorizadora. Quando o agente ultrapassar os limites
legais do exercicio do direito, responderi pelo respectivo excesso, nos
termos do art. 23, paragrafo tinico, do Cédigo Penal,

4. O ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL

Se a lei impbe, expressamente, um dever de agir, quem executa a

Quando o agente se excede no cumprimento do dever legal, respon-
elo excesso, conforme o art. 23, pardgrafo tinico, do Cédigo Penal.
Banto 2 esse excesso, convém fazer-se uma observagio especifica no que
a0 dever de prender quem esteja em flagrante de acordo com o dis-
o no art. 301, do Cédigo de Processo Penal. A norma, nesse caso, nio

395. ZAFFARONI, Eugenio Raul “Derecho penal y protesta social”, in (£ legitina la criminalizacion
de la protesta social. Derecho v libertad de-expresion en América Lating, Universidad de Palerma,
2010.p. T ess. '



