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DIREITO PENAL

Ilicitude ou Antijuridicidade/Justificaciao

Conceito e Fundamentos

Conceito: antijuridicidade é a caracteristica de
contrariedade do fato em relagdo ao conjunto do
ordenamento juridico;

v Ha casos, contudo, que a conduta tipica esta justificada,
o que afasta o seu carater antijuridico;

v/ As justificativas sdo positivadas no ordenamento
juridico na forma de normas permissivas (normas
justificantes, excludentes de ilicitude, eximentes, causas
de justificacdo etc.); Condutas que sdo proibidas pelo
direito podem ser justificadas legalmente, em razao das
circunstancias em que foram praticadas (hipdteses
justificadoras). Tais condutas passam a ser permitidas
pelo dreito. Ex. “Matar alguém” pode ser justificado, a
depender das circunstancias.

v/ Ha também hipdteses justificadoras supralegais; Sdo
normas que estdo estabelecidas pelos costumes,
jurisprudéncia.. que ndo sao encontradas na lei em
sentido estrito.

v Assim, a conduta antijuridica é uma conduta tipica e ndo
justificada; Denominagdo utilizada por Juarez Cirino:
INJUSTO PENAL: conduta tipica e injustificada. Se a
conduta for tipica e justificada, haverd uma conduta
atipica ou neutra para o direito penal, para esse autor.

v Condutas justificadas, em regra, ndo geram qualquer
responsabilizacdo juridica (penal, civil ou administrativa);
A conduta licita para o direito penal, também sera licita
para os demais direitos.

v Tomas S. Vives Anton: Permissoes fortes x Permissoes
fracas.

Permissoes Fortes:
v Possuem expressa previsdo legal;
v Regras concretas com elementos descritivos suficientes;

v Excluem toda a responsabilidade juridica, em qualquer
esfera do direito;




Antijuridicidade e conceito
bipartido de crime:

Antijuridicidade e conceito
tripartido de crime:

Injusto e Antijuridicidade

Relacdo entre tipicidade e
ilicitude

v Ex.: legitima defesa;

Permissoes Fracas:

v Nao positivadas ou positivadas em menor densidade;
v Permissdes circunstanciais;

v Precisam ser avaliadas no caso concreto;

v/ Podem redundar em responsabilizac¢io juridica;

v Ex.: atuagdo sob grave ameaca.

v Tipicidade e ilicitude formam o conceito unitario de
tipo de injusto, tipo total do injusto ou injusto penal;
assim, quando se fala em injusto penal, tem-se que o fato é
tipico e ilicito, ao mesmo tempo.

v Antijuridicidade como razio essencial do crime, como
um juizo de valor que recai sobre a conduta; uma relacao
de essencialidade entre a tipicidade e a ilicitude
(antijuridicidade), pois o que é tipico € ilicito e vice-versa.
v o tipo representa os elementos positivos (confirmacgio
que a conduta é proibida pelo direito penal), as
justificacdes representam os elementos negativos
(hipoteses justificadoras pelo direito penal) do tipo de
injusto;

v Tipicidade e antijuridicidade sdo conceitos
auténomos;

v/ Antijuridicidade é um elemento do crime, a
contraposicao entre o fato realizado e o valor juridico
contido na norma;

v Ilicitude formal (antijuridicidade): contradicédo entre a
acao/omissdao com o ordenamento juridico - dimensao
invariavel;

v Ilicitude material (injusto): representa a préopria acao
tipica e antijuridica “concreta”. Especialmente importante
nos delitos de bagatela e nas acdes socialmente adequadas
- dimensao variavel;

1. Teoria da autonomia ou absoluta independéncia:
Primeiro se comprova o fato tipico para, num segundo
momento, demonstrar a ilicitude, tratando-se de
substratos absolutamente independentes (Ernst Von




Causas legais de justificacao

Estado de necessidade:

Beling - 1906 - época do causalismo)

2. Teoria da ratio cognoscendi: Existéncia do fato tipico
gera uma presuncao relativa de que também ¢ ilicito
(Max Ernst Mayer - 1915); Relacdo de presuncdo de
dependéncia. A prova caberd a acusagdo apenas para
comprovar a tipicidade, e em razdo da presuncdo ha a
ideia de antijuridicidade, e o 6nus da prova para
desconstituir essa presuncao é da defesa, podendo
alegar e provar as hipdteses excludentes da
antijuridicidade.

3. Teoria da ratio essendi: A ilicitude é da esséncia da
tipicidade. Assim, tipicidade e ilicitude formam um tnico
“bloco”, o tipo total de injusto ou injusto penal (Edmund
Mezger - 1930), dando origem assim ao conceito
bipartite de crime.

Atencao!!!! A tese da legitima defesa da honra é
constitucional?

A tese da legitima defesa da honra é inconstitucional, por
contrariar os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana (CF/88, art. 12, inciso III), da protecdo a
vida e da igualdade de género (CF/88, art. 59);

Deve ser conferida interpretacio conforme a
Constituicao ao art. 23, inciso Il e art. 25, do CP e ao art.
65 do CPP, de modo a excluir a legitima defesa da honra
do ambito do instituto da legitima defesa; e a defesa, a
acusacao, a autoridade policial e o juizo sdo proibidos de
utilizar, direta ou indiretamente, a tese de legitima defesa
da honra (ou qualquer argumento que induza a tese) nas
fases pré-processual ou processual penais, bem como
durante julgamento perante o tribunal do juri, sob pena de
nulidade do ato e do julgamento. (ADPF 779)

v Previstas, principalmente (mas nio exclusivamente) no
Art. 23, CP:

I. Estado de necessidade;

[I. Legitima defesa;

[1I. Estrito cumprimento do dever legal

[V. Exercicio regular de um direito.

v Outras hipoéteses: art. 128, CP; art. 1470, CC (desforco
imediato do esbulho);

v Excludente supralegal: consentimento do ofendido

v Art. 24, CP: Considera-se em estado de necessidade
quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que nao
provocou por sua vontade, nem podia de outro modo
evitar, direito proéprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir;




Estado de necessidade -
Requisitos:

v No estado de necessidade, ha dois bens juridicos em
perigo, permitindo-se o sacrificio de um deles. Colisao de
dois direitos em uma circunstancia em que um
prevalecera frente ao outro. Um sera sacrificado em prol
do outro.

v/ Em outros termos, no estado de necessidade hia uma
colisdo de interesses juridicamente protegidos que nao
podem ser preservados simultaneamente;

v Quod non est licitum necessitas facit licitum (A
necessidade torna o ilicito, licito). Inicialmente havia uma
conduta proibida e passa a ser justificada pelo estado de
necessidade.

v Caso do iate inglés Mignonette: quatro marinheiros
saem para navegar da Africa do Sul e deveriam ir até a
Australia. O barco é afundado por uma onda gigante, e
conseguem salvar apenas duas latas de nabo. O mais
jovem come¢a a tomar a agua do mar. Os demais
entendem que esse mais jovem estd condenado, sem
condicdes de permanecer no barco e resolvem mata-lo
para servir de alimento para os demais. Histéria similar ao
Caso dos Exploradores de Caverna. Apds isso tudo eles sdo
salvos por outro barco, e pela morte do mais jovem eles
sdo presos e julgados pelo Tribunal Inglés, onde se debate
intensamente o estado de necessidade e sdo absolvidos.

I. Estado de necessidade - Requisitos:

a) Perigo atual - ha divergéncia doutrinaria sobre o
perigo iminente. A maioria entende que sé cabe no perigo
atual, ou seja, pouco antes do momento em que fato
ocorre, demonstrando-se a alta probabilidade de (perigo
da) lesdo ao bem juridico defendido. Assim, o perigo deve
ser avaliado ex ante, a partir da perspectiva de um
observador prudente. Pode ser real ou putativo (erro,
engano);

b) Que a situacdo de perigo ndo tenha sido causada
voluntariamente pelo agente - se o agente causou o
perigo dolosamente, ele se coloca na posicdo de
garantidor. Ha divergéncia na doutrina quanto a
possibilidade de alegar estado de necessidade quando o
perigo foi causado culposamente pelo agente:

v Heleno Fragoso: pode haver estado de
necessidade se o agente causou culposamente a situacdo
de perigo. Ex.: agente provocou incéndio culposamente
pode alegar estado de necessidade ao provocar dano
contra outrem;

v/ Nélson Hungria: ndo pode alegar estado de
necessidade quem cria a situacdo de perigo
intencionalmente ou por grosseira leviandade; Essa
corrente é majoritaria.

c) Para salvar direito proprio ou alheio;

d) Inexisténcia de dever legal de enfrentar o perigo -
para maioria da doutrina, estd incluido o dever contratual;
contudo, se ha certeza de um grave dano para si, ndo se
pode obrigar quem tem dever de enfrentar o perigo de se




Estado de necessidade
justificante e exculpante

Estado de necessidade
defensivo e ofensivo
(agressivo)

sacrificar; O direito ndo pode obrigar ninguém a ser heroéi.
e) Inevitabilidade do comportamento lesivo - deve ser o
unico meio de salvaguardar o direito préprio ou alheio -
estado de necessidade defensivo (o direito sacrificado é
da mesma pessoa que criou o perigo) e agressivo (o
direito sacrificado é o de alguém que nao criou o perigo).
(Atencao: ndo ha dever de “reparar dano” da pessoa
responsavel pelo perigo, mas ha o dever de “reparar o
dano” causado ao terceiro inocente, gerando o direito de
acao de regresso contra o verdadeiro culpado);

f) Inexigibilidade de sacrificio do interesse ameacado
- proporcionalidade entre o bem protegido e bem
sacrificado - se bem sacrificado for maior que o protegido,
ndo ha excludente de ilicitude e sim reduc¢do de pena de
1/3 a 2/3 - Teoria Unificadora. Ou seja, o bem
sacrificado deve ser inferior ou igual ao bem protegido. Ex.
cachorro bravo ataca na rua, a pessoa mata o cachorro
para defender sua vida/integridade - bem sacrificado =
cachorro; bem protegido = vida da pessoa.

g) Conhecimento da situacao de fato justificante - a
pessoa deve saber que estava em estado de necessidade e
em conformidade com os seus requisitos.

v 0 direito alemdo, dentre outros, distingue o estado de
necessidade justificante - excludente da
antijuridicidade - do estado de necessidade exculpante
- excludente da culpabilidade por inexegibilidade de
conduta diversa;

v 0 estado de necessidade JUSTIFICANTE se da quando o
bem juridico sacrificado é de valor inferior ao bem juridico
protegido;

v 0 estado de necessidade EXCULPANTE se da quando o
bem juridico sacrificado é de valor igual ou superior ao
bem juridico protegido;

v Essa distingio acima é conhecida como teoria
diferenciadora;

v/ 0 Brasil ndo adota tal distincado, tendo o CP adotado a
teoria unitaria do estado de necessidade;

v Entretanto, o CP admite certa proporcionalidade ao
estabelecer uma causa especial de reducdao da pena na
hipétese do art. 24, §22.

a) Estado de necessidade defensivo:

v Quando o bem juridico sacrificado pertence a pessoa
responsavel pela criacdo do perigo;

v Titular do bem juridico sacrificado deve suportar o
prejuizo.

b) Estado de necessidade agressivo:

v Quando o bem juridico sacrificado pertence a terceira
pessoa, nao envolvida na criagdo da situagdo de perigo;




Legitima Defesa:

Legitima Defesa - Requisitos:

v Doutrina majoritaria defende que neste caso remanesce
o dever indenizatério civel de parte daquele que se
defende, com possibilidade de acdo de regresso contra o
verdadeiro culpado.

v Art. 25, CP: Entende-se em legitima defesa quem,
usando moderadamente dos meios necessarios, repele
injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem.

v Na legitima defesa o pressuposto é a agressao injusta;
Ha uma injusta agressiao humana e o direito a uma
resposta a essa agressao.

v O fundamento da justificacdo é a autorizacdo para agir
porque o Estado ndo pode estar tempestivamente em
todos os lugares;

v Segundo ROXIN, tem como principios o principio da
protecao individual e o principio da prevaléncia do
direito;

v Crimes vagos (crimes cuja titularidade do bem juridico
é coletiva): ndo admitem legitima defesa, pois estes sdo
admitidos em direitos individuais; Ex. alguém esta
desmatando, um terceiro vem e mata o desmatador.

a) Agressao injusta

v Qualquer agressio contraria ao direito, ndo
necessitando ser fato tipico.

v Nao se restringe a violéncia dolosa, mas nao se aplica as
“ndo acoes” (ataque epilético ou estados de inconsciéncia
- acoes desprovidas de conduta);

v Pode ser real ou putativa;

v Doutrina diverge quando a agressdo é causada por
incapaz: Em geral, defende-se que ha limita¢cdes para a
legitima defesa nessas circunstancias, sendo preferivel a
fuga, a busca por auxilio ou, quando nao for possivel evitar
a defesa, que seja infligido o menor dano possivel ao
agressor. OBS. O direito nem exige heroismo nem
covardia de ninguém, e a exce¢do que é dada pela maioria
da doutrina ocorre na agressio de incapaz, em que
permite a reposta a agressdo em ultimo caso!

b) Atual ou iminente

v a agressdo futura e certa pode gerar a legitima defesa
preventiva ou antecipada que, em geral, serd causa
excludente da culpabilidade (inexigibilidade de conduta
diversa);

v Doutrina diverge quanto ao conceito de iminente:

v De modo geral, se identifica a iminéncia do ataque com
o inicio dos atos de execucdo (mesmo momento da
tentativa);

v ROXIN defende que ha iminéncia a partir do momento




Legitima Defesa - Outras
questoes:

Estrito cumprimento de um
dever legal:

final da fase de preparacao. Ex.: a aproximacao do agressor
brandindo uma arma;

c) Uso moderado dos meios necessarios - moderados e
necessarios sdo os meios que estavam a disposicao da
vitima no momento da agressdo e que foram utilizados
com o fim de fazer cessa-la. Atos praticados depois de
cessada a agressdo serdao desproporcionais, e serao
€XcCesso.

d) Protecao do direito proprio ou de outrem:

v/ Todos os bens juridicos individuais sdo suscetiveis de
legitima defesa;

v/ Ndo se admite legitima defesa de bens juridicos
coletivos;

v Admite-se legitima defesa de bens juridicos do Estado
(como o patrimonio publico), mas nao se admite legitima
defesa do proprio Estado (cagar traidores espides, p. e.)
e) Conhecimento da situacgao de fato justificante -

v Requisito subjetivo alinhado a perspectiva finalista;

v/ A maior parte da doutrina ndo exige a presenca do
elemento volitivo - ou seja, da vontade de atuar em
legitima defesa -, bastando o conhecimento, por parte do
agente, da situacdo justificante.

v Legitima defesa real: legitima defesa propriamente
dita;
v Legitima defesa putativa ou imprépria: derivada do
erro (erro de tipo permissivo), descriminante putativa;
v Legitima defesa reciproca: impossivel, porque a
legitima defesa exige uma injusta agressao, ou seja, uma
conduta ndo justificada;
v Legitima defesa sucessiva: possivel no contexto de
excesso de legitima defesa;
v Agente de seguranca publica nos crimes com reféns:
CP, art. 25, par. Unico. Observados os requisitos previstos
no caput deste artigo, considera-se também em legitima
defesa o agente de seguranga publica que repele agressao
ou risco de agressdo a vitima mantida refém durante a
pratica de crimes.

v'Norma inutil e redundante, mero exemplo de
populismo penal;

V' Trata-se de hipétese de legitima defesa de terceiro,
ja autorizada;

v Nio teve suas caracteristicas especificadas pelo Cddigo
Penal;

v E preciso que haja um dever legal imposto ao agente -
em geral, sera direcionado aqueles que fazem parte da
Administracao Publica - agentes publicos;




Exercicio regular de direito:

Consentimento do ofendido

v/ O cumprimento de um dever originario em lei ndo pode
determinar responsabilizagcdo penal, sob pena de se criar
um paradoxo; Para Zaffaroni, o estrito cumprimento de
um dever legal exclui a propria tipicidade, pela ideia da
tipicidade conglobante, ja que a administracao publica
ndao pode exigir e proibir condutas amparadas pelo
ordenamento juridico. Nessa visdo, tecnicamente o fato
deixa de ser tipico legalmente, sem ingressar no ambito da
analise de ser uma conduta justificada ou permissiva, ou
seja, de ser excludente de ilicitude (inicialmente tipica
porém ilicita).

v Lei aqui é no sentido amplo, pode ser qualquer espécie
legislativa, desde que estabeleca um dever erga omnes;

v E necessério que o cumprimento desse dever se dé nos
exatos termos impostos pela lei  (ESTRITO
CUMPRIMENTO);

v/ Nao aplicavel a violacdes de direitos humanos; Por
exemplo: ndo poderiam, os nazistas, invocarem o estrito
cumprimento de um dever legal de matar e perseguir as
minorias durante a 22 Guerra Mundial, mesmo que isso
fosse amparado pela lei alema, pois era violacao grave aos
direitos humanos.

v Agente deve ter conhecimento que esta praticando a
conduta em face de um dever legal (aspecto subjetivo)

v Nio teve suas caracteristicas especificadas pelo Codigo
Penal;

v Direcionada aos cidaddos em geral - agentes privados.
v Maxima onde existe o direito, ndo ha crime.

v Exemplos: possuidor de boa-fé que retém coisa alheia
para ressarcir-se das benfeitorias necessarias e uteis (art.
1219, CC), ha quem aceite como exemplo o caso dos pais
que castigam (moderadamente) os filhos etc.

v/ Requisitos: proporcionalidade, indispensabilidade e
conhecimento do agente.

Questao dos offendiculus: trata-se de exercicio regular
de direito, e ndo legitima defesa preordenada, como quer
parte da doutrina, porque no momento da colocacao dos
obstaculos ndo ha injusta agressao atual e iminente.

v Causa supralegal de exclusdo da antijuridicidade;

v Requisitos:

a) Que o ofendido tenha capacidade para consentir;

b) Que nao haja vicio de consentimento;

c) Que a conduta do agente recaia sobre bem disponivel;
d) Que o consentimento tenha sido dado anteriormente ou
pelo menos numa relagdo de simultaneidade a conduta do
agente;




Excesso Punivel

v Em todas as hipoteses de excludente de ilicitude, o
excesso é punivel, seja por dolo ou por culpa;
a) Excesso doloso:
v Em sentido estrito: agente da continuidade a conduta,
mesmo sabendo nao ser mais necessaria. Responde pelo
excesso sem qualquer reducao de pena;
v Por erro de proibicio indireto:

v Erro de proibicdo indireto é aquele que recai
sobre os limites de uma causa de justificacao;

v Se o erro for inevitavel, isenta de pena; se for
evitavel, reduz a pena de um tergo a um sexto;

b) Excesso culposo:

v/ Em sentido estrito: quando o agente, em fungio de sua
avaliacdo dos fatos, emprega repulsa desmedida desde o
inicio.

v E um “erro de calculo” - ndo havia necessidade
de atuar com a intensidade em que atuou;

v Responde pelo excesso caso o tipo penal aceite a
forma culposa;

v Por erro de tipo permissivo (CP, art. 20, §19):

v Agente, em fungdo da falsa representaciao dos
fatos, acredita que ainda esta sendo ou podera a vir a ser
agredido e, por tal razao, da continuidade a repulsa;

v Aplica-se regra da discriminante putativa: erro
inevitavel isenta de pena, erro evitavel permite punicdo
por culpa (culpa improépria)

v Excesso Intensivo: autor ultrapassa os limites
permitidos para a utilizacao do meio de defesa;

v Excesso Extensivo: o autor erra sobre a atualidade da
agressao;

QUESTAO DE CONCURSO - PROMOTOR DE JUSTICA
(MPE MG)/2022:

Sao fungdes que a doutrina atribui ao consentimento do
ofendido na area penal, EXCETO:

a) Elemento essencial do tipo. (ex. invasao de domicilio)
b) Causa de exclusdo da ilicitude. (supralegal)

c) Causa de extin¢do da punibilidade. (As hipoteses de
extin¢ao da punibilidade sao taxativas)

d) Causa de exclusdo da tipicidade. (Ex. estupro. Havendo
consentimento do ofendido, deixa de haver crime pois o
fato é atipico, em regra).







