O ESTADO DE NECESSIDADE (*)

Pror. Luiz Vicextr CeERNICCHIARO

O Cédigo Penal brasileiro, expressamente, arrola excludentes de crimina-
lidade, nos artigos 17, 18, 19 e 20. Nos dois primeiros, sio contempladas hi-
poteses de auséncia de culpabilidade, enquanto, no Gltimo, diserimina os casos
de nao presenca de antijuridicidade.

“Art. 17, E isento de pena quem comete o crime por erro quanto ao
fato que o constitul, ou quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supoe situagio de fato que, se existisse, tornaria a agao
legitima.

Art. 18, Se o crime ¢ cometdo sob coagio irresistivel ou em estrita
obedicneia a ordem, ndo manifestamente itegal, de superior hierar-
guico, 56 € punivel o autor da coagiio ou da ordem.

Art. 19, Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
I — em estado de necessidade;
II — em legitima defesa;

IIT — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular
de direito.

Art. 20, Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato
para salvar de perigo atual, que nio provocou por sua vontade, nem
podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio,
nas circunstancias, ndo era razodvel exigir-se.”

2. O estudo do estado de necessidade, no direito nacional, ex’ge exame desses
artigos de lei, antes, entretanto, para exata compreensao da materia, impde-se
ligeira explicaciio da estrutura do Direito Penal brasileiro,

3. O Codigo Penal (Decreto-lei n? 2.848, de 7 de devembro de 1940} resultou
do projeto elaborado pelo Professor ALCANTARA MACHADO, da Faculdade
de Direito da Universidade de Sko Paulo, revisto pela Comissio compaosta por
Vieina Braca, Newsox Huscria, NarRCELIO DE Quemmoz ¢ RoBerro Lvra, com
a colaboragao de A. ]. pa Costa E SiLva

(*) Apresentacdo ao VI Congresso Internacional de Direito Comparado, realizado
em 1969, em Pescara, Italia.
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A respeito da culpabilidade, foram contemplados apenas o dolo e a culpa,
no tocante aos crimes, e a voluntariedade relativamente is contravengdes penais.

Sem os citados elementos, o crime ndo se compde do &Jonto de vista sub-
jetivo. Esta afirmagdo, porém, ¢ contestada por autores de renome. ANIBAL
Bruno, Costa E Smva, Basieu Garcia, por exemplo, afirmam que inobstante
a orientagio desejada pelo legislador, a redagdo da lei contempla algumas hi-
géteses de responsabilidade objetiva, como acontece na presungio de imputabili-

ade a quem cometa o crime em estado de embriaguez voluntéria, ou culposa,
sob o dominio de emogio por paixdo, nos crimes qualificados pelo resultado,
ou na atenuagio especial da pena ao agente que, desejando participar de crime
menos grave, ndo terd a pena inferior 4 cominada & infragio praticada pelo
co-participe, nos moldes do artigo 116 do Cddigo Penal italiano.

Do ponto de vista objetivo, ocorre censura juridica quando, sem justa
causa, for ocasionado, pelo menos, perigo de dano a umqbem tutelado. “O
projeto acolhe o conceito de que “nio hi crime sem resultado”. Nao existe
crime sem que ocorra, pelo menos, um perigo de dano; e sendo o perigo um
“trecho da realidade” (um estado de fato que contém as condigbes de super-
veniéncia de um efeito lesivo), ndo pode (?eixar de ser considerado, objetiva-
mente, como resultado, pouco importando que, em tal caso, o resultado coincida
ou se confunda, cronologicamente, com a agdo ou omissio”. (Exposigio de
Motivos, n% 13}.

Coerente com 0 sistema enunciado, a Parte Especial é dividida em onze
Titulos, correspondendo a objetividades juridicas. E?sses Titulos, por sua vez,
sio subdividid%s, sem entretanto, obedecer a um critéric uniforme. Ora se
refere a bem juridico (v.g., vida), ora destaca o nomen furis de uma infragio
(v.., lesbes corporais) .

Dessa forma, a agéo tipica, em sendo também antijuridica e culpével,
caracterizard o crime ou delito (no Brasil, foi adotado o sistema dicotémico,
inexistindo, por isso, distingdo entre crime e delito). Entre nés, sio minoritirios
0s escritores q]ue acrescentam ser conduta também punivel para a composigio
do ilicito penal.

Essa ligeira dissertacio se explica para ressaltar a influéncia da culpabilidade
e da antijuridicidade — diante ’321 lei brasileira — na configuragio da infragio
penal. Conseqlientemente, o tema é pertinente ao estado de necessidade —
hipétese de exclusio de criminalidade.

4. Consoante a defini¢ao legal, RopeERTo LyRA estabeleceu o seguinte esquema:

Requisitos quinto a) atualidade
do estado de ao b) auséncia de dpro'.u:)cat;:'m voluntariz
necessidade perigo c) inevitabilidade, por outro modo

quanto 4 salvagdo 4 inexigibilidade circunstancial do sacrificio
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5. O perigo é conceituado como a probabilidade (ndo mera possibilidade)
de dano, que, por sua vez, significa prejuizo ocasionado a um hem juridico.

O perigo, ademais, pode ser individual, ou coletivo, conforme ameace
pessoa, ou coisa determinada, ou ndo. A integridade fisica é exemplo do pri-
meiro caso, ao passo que a incolumidade piblica o ¢ do segundo.

Em se tratando do estado de necessidade, é indiferente que se retira a
qualquer dessas hipdteses. E bastante que seja “direito préprio ou alheio”.

6. A atualidade do perigo ¢ outro pormenor.
Atual é o que esta acontecendo. Algo que se efetiva.

Nessa passagem, o Coédigo ensejou debate doutrindrio. Jose FrepERICO
MaRQUES extrai conclusio rigorosa, atento ao aspecto gramatical da lei: “Nio
se inclui aqui o “perigo iminente” porque a atualidade se refere “ao perigo e nao
ao dano”, pelo que “é evidente que nao pode exigir-se o requisito da iminéncia
da realizacao do dano” (“Tratado de Dircito Penal”, ed. 1965, vol. II. pag. 125).

Discordantemente, MacaLuiss NoroNHa, afirma: “Deve ser afual ou imi-
nente, isto &, presente ou prestes a realizar-se” (“Direito Penal”, ed. 1963, 1°
vol, pag. 230}

A maioria dos escritores e a jurisprudéncia definiram-se a favor da inter-
pretagio mais liberal. E, sem davida, com melhores argumentos.

O ordenamento juridico existe a fim de preservar bens e interesses. Aguar-
dar que o perigo se verifique, muitas vezes, seria esperar que o proprio dano
se atualizasse e, com esse rigor, impedir {ue a salvaguarda seja pronta e eficaz.

Nio se confundam, contudo, perigo iminente (prestes a atualizar-se) e
perigo remoto. Este é mera possibilidade, o que nao autoriza invocar o ins-
tituto juridico. A possibilidade do perigo ¢ comum a todos os bens juridicos.
Em tese, todos poderao ser danificados. A probabilidade, todavia, é idéia
mais restrita ¢ significa algo que estd para acontecer. Qualquer prédio pode
desabar, mas nem todos os prédios estao para desabar!

E licito, pois, nos quadrantes do estado de necessidade impedir que se
atualize o perigo iminente, sob pena de, muita vez, ser inécua a providéncia
da lei.

Por sua vez, também nao podem ser invocados os perigos pussado ¢
futuro.

O sacrificio do hem é autorizado somente em tltima instincia. Vale dizer.
0 estado de necessidade ha de ser entendido parcimoniosamente.

O qlue j4 ocorreu, mas ji ndo oferece perigo. assim como o yue ird acon-
tecer (além do limite do iminente) nao justificam a destruigao de coisas de ter-
ceiro inocente.

7. O perigo deve ameagar direito propric, ou alheio.

A expressio direito compreende qualquer bem juridico. Tudo o que for
amparado pelas normas de direito ¢ merecedor de preservagio.
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8. Acrescenta o Cédigo Penal que o perigo niio haja sido provocado pelo
agente, ou, conforme a redagio do texto “que ndo provocou por sua vontade”,

Neste ponto, a doutrina brasileira estd em polémica. Nesse requisito €
debatida a origem do perigo.

Em termos gerais, ou é provocado pela vontade do homem, ou pela natu-
reza.

Na primeira hipdtese. cabera distinguir_se o individuo é imputivel ou
mimputavel. E mais, se o imputavel pratica a agao dolosa, ou culposamente.
Para facilitar a exposi¢io, ¢ 1til a demonstragio do seguinte quadro:

Dolo
[ Imputdvel
Homem { Culpa

O perigo L inimputavel

deriva
| Natureza
Em se tratando de perigo resultante de forcas da natureza, nao ha di-
vergencia, em que se invoque o instituto.

O mesmo, no entanto, ndo acontece nos outros casos.

Se a atitude derivar de um inimputavel, conforme serd exam’nado quando
confrontados os estados de necessidade e a legitma defesa, nada impede a
invocagio da segunda.

Por fim, se o individuo for imputavel, portanto, em condigdes psicolégicas
para entender o cardter delituoso do fato, ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento, impde distinguir a conduta dolosa do comportamento apenas
culposo.

A mesma trangiiilidade nao é encontrada quando o perigo ¢ criado culpo-
samente, isto €, se a pessoa, com previsibilidade do resultado (ou previsdo, no
caso de culpa consciente ), conduzindo-se com negligéncia, imprudéncia, ou
impericia, der causa ao evento. CosTa E SiLva, ANiBAL BRu~o e BASILEU GARCIA
opinam no sentido da adm’ssibilidade. Em terreno oposto, NELsox HUNGRIA,
José FEDERICO MARQUES e MACALHAES NORONHA.

A divergeéncia reside no entendimento a respeito de “que nio provocou por
sua vontade”.

Os escritores (éue sustentam a negativa fundamentam que a culpa resulta da
vontade e nao tendo a lei tragado restrigdo, ao intérprete é vedado fazé-la.

Na outra linha do raciocinio, ¢ dito que a expressio do artigo 20 ¢ indica-
tiva apenas de dolo.

MacaLuArs Nonoxea (ob. cit. pag. 231) faz a seguinte observagdo: “re-
conhecemos, entretanto, que na pratica é dificil aceitar solugio unitaria para
todos os casos. Sera justo punir quem, por imprudeéncia, pds sua vida em
perigo e nio pode salvar-se sendo lesando a propriedade alheia?”

A solugdo do problema nio ¢ dificil, uma vez observado que o estado de
necessidade (real) dinam'ta a antijuridicidade.
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Perguntar-se-a: a conduta culposa ¢ juridica, vale dizer, conforma-se as
exigéncias objetivas do Direito? A resposta, evidentemente, é negativa. Ora,
se a antijuridicidade persiste, nao € passivel argumentar-se com o instituto do
art, 20. Por isso, sao pertinentes as palavras de Nersox HuNcria: “Mesmo no
caso de salvamento de direito de terceiro, o perigo deve ndo ter sido volunta-
riamente provocado por este: se o toi. mas o agente ignorava tal circunstincia,
a iscngao de pena podera ser reconhecida também nesse caso, por carcéncia
de culpabilidade (estado de necessidade putativo), e nao por exclusio de an-
tijuridicidade” ( Comentarios ao Codigo Penal, volume 1, pag. 473/438) . Mutatis
mutandis, a conclusio se adapta ao tema em estudo.

9. O perigo, além do mais, deve ser inevitdcel. Com isso € revelado pensa-
mento ge que o estado de necessidade é de uso extremo. Se o agente dispuser
de opgao. deverd preferir a férmula que ocasionar menor dano. E mais. Se
puder evitd-lo, mediante fuga, necessitard empreendé-la, ao contrario do que
acontece com a legitima defesa.

Os Tribunais brasileiros recomendam, para aferigao do comportamento do
agente, confronti-lo com a atitude hipotética do homeo medius, padrio de dili-
gencia e probidade, sem contudo, deixar de sopesar o contexto psicolégico do
individuo diante da situagio objetiva do perigo.

10.  Outro requisito ¢ a inexigibilidade do sacrificio do bem ameagado. Com
essa preocupacao, a lei impede abusos e desvirtuamentos. Evita o sacrificio de
hens valiosos em detrimento de bens, relativamente, de expressao menor.

A lei ndo impde que o bem sacrificado seja inferior ao protegido. Preferiu
redagio genérica, a fim de facultar ao juiz a constatagio dos varios elementos
circunstanciais, inclusive de ordem subjetiva que, em determinados casos, cons-
titui pormenor de extrema valia,

Todos os bens merecem amparo, entretanto, o julgador nio pode olvidar

que apresentam significados desiguais, se confrontados objetiva e subjetiva-
mente. Dai a referéncia a razoabilidade do sacrificio, com o que se confere
crédito 4 disericio do magistrado.
1. O parégrafo 29 do artigo 20 define situagio a margem do estado de ne-
cessidade, todavia, a ele intimamente relacionado. E hipotese de causa especial
de redugdo de pena. Apesar de razoavelmente exigivel o sacrificio do bem do
agente, prefere causar prejuizo a terceiro. O disposto foi sugerido pelo Cédigo
Penal da Suiga (art. 34) e revela intuito de individualizagio da pena.

12. Outro aspecto de divergéncia entre os escritores é o paragrafo 19 do
artigo 20: “Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal
de enfrentar o perigo”,

A divida reside em saber se dever legal, no caso, corresponde a dever
jurtdico. Conceitualmente, expressam grandezas diferentes. O segundo envolve
o primeiro. Dogmaticamente, porém, a divergéncia persiste.

A dificuldade de solugio toma corpo a vista do que reza a Exposigiao de
Mativos n® 17: “A abnega¢io em face do perigo sé é exigivel quando corres-
ponde a um “especial dever juridico”.

O tema é de relevancia, mormente quando indagado se alguém que se
obrigara, pelo vinculo contratual, podera para defender direito seu, sacrificar
o do outro contratante,
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Ao guia Frofissional — acompanha o esportista em desfiladeiro de acesso
dificil — serd licito, no momento do perigo, prejudicar a quem se comprometera
proteger, abandonando-o, ou, 0 que é mais grave, provocando-lhe dano?

Observe-se, o estado de necessidade (exceto o putativo) exclui a ilicitude,
ndo toca a culpabilidade. Objetivamente — nio resta diivida — a conduta con-
trasta com as exigéncias juridicas. Nao é admissivel & pessoa que voluntaria-
mente assume uma obrigagio — muitas vezes, remunerada — e, portanto, com
o dever de cumpri-la, deixar de fazé-lo por conveniéncia prépria. No Direito
Penal também repercute o brocarde pacta sunt servanda.

Esse rigor interpretativo ndo leva — embora parega a primeira vista —
a situagdes de iniquidade. O crime nio se reduz a antijuridicidade. Urge in-
dagar ainda a culpabilidade, ponto em que toca a inexigibilidede de conduta
diversa. Quando a agio ndo receber o estigma da reprovabilidade, nenhuma
sangdo se faz necessiria. No caso, porém, de dano grave, simplesmente em
atengio 4 uma clausula contratual — apesar de trair um acordo de vontades
—~ e, por isso, conduta antijuridica — ndo sofrerd reprovagio, quando exa-
mi:;ados os motivos de agir, do ponto de vista subjetivo. Inexistira culpabili-
dade.

Esse o caminho a ser trilhade de acordo com os termos do Cédigo Penal
do Brasil. Nessa altura, apartou-se do italiano, que se refere a “particular dever
juridico”.

13. O excesso, no exercicio do estado de necessidade, ndo foi referido no
texto legislativo, a exemplo do que aconteceu com a legitima defesa.

Se o excesso for doloso é evidente a descabida do instituto.

O excesso culposo também ndo é amparo, apesar da afirmagio de Maca-
LHAES NORONHA (ob. cit, pag. 233): “Na defesa de direito seu, pode o agente
exceder-se. O Cédigo nio regulou a hipétese, ao contrdrio do que fez com a
legitima defesa (art. 21, paragrafo dnico), quando dispés sobre o excesso culpo-
so. Nao obstante, tem inteira cabida a a (1icagﬁo desse preceito ao estado de
necessidade (analogia in bonam partem)”.

Na legitima defesa, a conduta do agente — por ser reagio — tem campo
de incidéncia maior. O sacrificio, via (fe regra, é produzido a quem agride
injustamente. No estado de necessidade — imposto sacrificio de bem de ino-
cente — justifica-se maior parcimfnia em atengao ao objeto juridico.

14. A crimipalidade J)ode ser excluida (compreendida a ndo caracterizagio
do ilicito por auséncia de elemento estrutural) por inocorréncia de culpabilidade,
ou seja, ndo incidéncia do elemento subjetivo, hibil a compor a infragio penal.

O tema ¢ pertinente ao instituto em exame. O Cddigo Penal brasileiro, sob
o nomem iuris “Erro de Fato”, contemplou o estado de necessidade putativo,
na parte final do artigo 17: “E isento de pena quem... por erro plenamente
justificado Pelas circunstancias, supde sitnagio de fato que, se existisse, tornaria
a acdo legitima”.
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Em outras palavras, se a agdo fosse legitima, isto é, juridica, ocorreria
uma eximente arrolada no artigo 19, vale dizer, causa objetiva de exclusio da
criminalidade.

A conduta do agente ¢ antijuridica, entretanto, somente a pratica em virtude
de erro essencial, ou seja, de falsa representacio da realidade. A respeito dos
requisitos a serem apresentados para produzir os efeitos decorrentes do artigo
17, pondere-se a afirmagio da Exposigdo de Motivos (n® 15): “O erro de
fato constitui objeto do art. 17 e seus paragrafos. Distingue-se entre erro
essencial e o erro acidental: este é irrelevante, aquele ¢ excludente da respon-
sahilidade a titulo de dolo e mesmo a titulo de culpa, se é excusavel ou inven-
civel”.

15. O perfeito entendimento do estado de necessidade requer confronto com
05 institutos afins.

O exercicio regular do direito constitui genero de que as demais modali-
dades arroladas no artigo 19 sdo espécies.

No estado de necessidade, na legitima defesa e no estrito cumprimento
do dever legal observam-se os requisitos do exercicio regular do direito. Este
significa a pritica de uma agdo conforme ao Direito. Inexiste contradi¢io no
ordenamento juridico, no sentido de que uma agio, a0 mesmo tempo, licita
¢ antijuridica (isso ndo implica produzirem efeitos diferentes nos diversos ramos
do Direito). Ainda que algum bem, ou interesse sofra prejuizo, uma vez fa-
cultada a agdo, o agente nio serd passivel de sangio. A prisio de alguém em
tlagrante acarreta cerceamento do direito de liberdade (e a liberdade é bem
juridico penalmente amparado), contudo, na espécie, estd excluida a anti-
juridicidade por tratar-se de comportamento autorizado.

Os demais institutos exprimem também conduta referendada pelas normas
de Direito — e, portanto, exercicio regular de um direito. Constituem, porém,
casos especiais, com apresentagiio de elementos préprios e inconfundiveis.

Em atenc¢éo a regra — a norma es(i)ecial afasta a norma geral — o exercicio
regular do direito somente sera invocado, se ndo caracterizar-se uma das figuras
vongéneres -

16. Na legitima defcsa, h reagio moderada, através de meios necessérios, a
uma injusta agressdo a direito do agente, ou de terceiro. O artigo 21 do Cédigo
Penal preceitua:

“Art. 21. FEntende-se em legitima defesa quem, usando moderada-
mente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente,
a direito seu ou de outrem.

Paragrafo dnico. O agente que excede culposamente os limites da
legitima defesa, responde pelo fato, se este é punivel como crime
culposo.”

No estado de necessidade, nao ha reagao. Apenas agao. Hi uma situagao de
perigo para um bem juridico, cuja preservagdo obriga que outro seja sacrificado.
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Na legitima defesa, o agente defende bem :njustamente agredido, ou que
esteja na iminéncia de o ser.

No estado de necessidade, ¢ ofendido bem de terceiro inocente porque
outro comportamento nao ¢ exigido do homem.

E possivel o concurso do estado de necessidade com a legitima defesa.
RoBerto Lyra Friao (Postilas de Direito Penal, ed. 1969, pag. 52) com re-
missao a Costa E SiLva, expde: “Acontece, nda poucas vezes, (ue, para exer-
citar a legitima defesa, se vé a pessoa na contingencia de lesar ou por em perigo
bens de terceiros. Exemplo: A, para defender-se ou ir em socorro de B, vitima
de um atague injusto, lan¢a mao de uma bengala, uma arma, que se acha em
poder de C. Ha nesse caso, um concurso de legitima detesa e estado de ne-
cessidade”.

17. No estrito cumprimento de deter legal, o agente pratica a agdo, em virtude
de obrigagio imposta por lei.

Um bem {uridico, igualmente, pode ser sacrificado. Néo é porém, ne-
cessdrio que ocorra conflito com outro, de forma a impor-se o sacrificio de um
para sobrevivéncia do outro. Ainda que isso acontega, ndo € fundamental.
Caracteriza-o, antes de tudo, o agente estar no desempenho de conduta deter-
minada por lei {tome-se a expressio no sentido amplo para compreender o
decreto e os regulamentos). Nao se confunda a atitude do policial que para
restabelecer & ordem na praga publica e para tanto se vé na contingeéhcia de
ocasionar dano a terceiro, como no caso [E) langamento de bombas de gas la-
crimogénio — com a de quem, em alto-mar, disputa a tibua de salvagio, e para
nao I;erecer atogado, mata o companheiro. No caso do guarda, a lei impde-the
aq]ue a agio — desincumbe-se de uma obrigagdo ~ para zelar pela tranqtilidade
coletiva. O ndufrago exerce uma faculdade, justiticada pelo instinto de con-
servacao.

Ademais, no estrito cumprimento do dever legal, pode haver uma conduta
ilicita que esteja sendo enfrentada, ao passo que no estado de necessidade, nio
acontece, visto o conflito-de direitos ndo decorrer de atitude injusta de outrem.

18. A Exposicdo de Motivos (n® 17} apresentou o instituto nos seguintes
termos:

“No tocante ao estado de necessidade, é igualmente abolido o cri-
tério anti-humano com que o direito atual lhe traga os limites. Nao
se exige que o direito sacrificade seja inferior ao direito posto 2 salvo,
nem tampouco se reclama a “falta absoluta de outro meio menos
prejudicial”. O critério adotado ¢ outro: identifica-se o estado de
necessidade sempre que, nas circunstincias em que a agéo foi praticada,
ndo era razoavelmente exigivel o sacrificio do direito ameagado. O
estado de necessidade nfio € um conceito absoluto: deve ser reconhe-
cido desde que ao individuo era extraordinariamente dificil um pro-
cedimento diverso do que teve. O crime ¢ um fato reprovavel, por ser
a violagio de um dever de conduta, do ponto de vista da disciplina
social ou da ordem juridica. Ora, essa reprovagio deixa de existir
e niio ha crime a punir, quando, em face das circunstdncias em gue se
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cncontrou o agente. uma conduta diversa da que teve nde podia ser
exigida do homoe medivs, do comum dos homens. A abnegagio em
tace do perigo s6 ¢ exigivel ¢quando corresponde a um especial dever
juridico. E o que dispde o § 1¥ do art. 20: “Nio pode alegar estado
de necessidade quem tinha o dever legal de entrentar o perige”. A'nda
mesmo no caso de razodwel exigibilidade do sacritivio do direito amea-
cado, pode o juiz, dadas as circunstancias, reduzir a pena (§ 2¢ do
artigo 20) .7
19. O atual Codigo Penal estd com os dias contados. O Decreto-lei namero
1.004, de 21-de outubre de 1969. cncerra novo texto, cuja vigencia fora pre-
vista para 1° de janeiro de 1970, entretanto. prorrogada a vacatio legis para
1¥ de agosto do mesmo ano, para 1v de janciro de 1972 ¢ para 19 de janeiro
de 1973

Reforma Legislativa ndo se propos a moditicagdes de estrutura. A Exposigdo
de Motivos {(n? 3) foi explicita: .. nido se pretenden elaborar um Codigo to-
talmente novo, abandomando-se a sistematica de nossa atual legislacao. Ao
contririo, 0 propés’to foi sempre o de manter, tanto quante possivel, as solugaes
da lei vigente...”

No tocante ao estado de necessidade, porém, ha alteracées dignas de
nota.

“Art, 25. Nio é igualmente culpavel ¢uem, para proteger direito
proprio “ou de pessoa a quem estd ligado por estreitas relagoes de pa-
rentesco ou afeigio, contra perigo certo ¢ atual, que nido provocon,
nem podia de outro modo evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando
superior ao direito protegido, desde que nao lhe era razoavelmente
exigivel conduta diversa.”

“Art. 28, Considera-se em estado de necessidade quem pratica um
mal para preservar direito seu on ulheio de perigo certo ¢ atual. que
nio provocow, nem podia de outro modo evitur. desde que o mal
causado, pcla swa patureza e impuertancia, ¢ consideravelmente infe-
rior a0 mal evitado. e o agente nio era legalmente obrigado a arrostar
o perigo.”

“Art. 30, O agente que, em (1uulqu€r dos casos de exclusio de crime.
excede culposamente os limites da necessidade, respande pelo tato, se
este € punivel a titulo de culpa” ‘

20. Foi a justiticativa, apesar de moditicados os termos do artigo 20. ¢ quanto
a dirimente, consagrada formula especial, sem excluir a modalidade do erro
de fato,

Esquematicamente:
a) exclusio da antijuridicidade — art. 28.

mexigibilidade de outra con-
b) exclusiio da culpabilidade duta — art. 25,

Erro de fato — art. 21,

21. O confronto dos textos revela gque o trate legislative, no aspecto da ex-
clusio da antijurdicidade, foi de pequeno porte. Fundamentalmente, a dis-
tingao reside na valoragdo do bem preservado em cotejo com o sacrificado. A
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eximente sera admitida “desde (}ue o mal causado, pela sua natureza e im-
portdncia, é consideravelmente inferior ao mal evitado”.

Denota-se maior severidade na fixagao do instituto. Nio mais fala na
razoabilidade da conduta. E ndo basta serem bens de valores diferentes, O
danificado devera ser “consideravelmente inferior”. Vale dizer, sensivel des-
proporcionalidade. Inexiste, no texto, medida para fixar o desnivel. O cri-
tério é objetivo, embora nio se eliminem as pon(ﬁmgﬁes de natureza subjetiva.
O fator estimativo niio podera ser relegada. O critério, pois, € individualizador,
tendo em vista sempre que o contetide da norma exprime sentido de preser-
vagio do bem que encontra aceitagio generalizada de merecer amparo em
detrimento de outro. O mal causado ao patrimdnio — por sua natureza e im-
portincia — é consideravelmente inferior 4 vida humana. O mesmo, contudo,
nio se da se cotejados patriménios de valor 80 e 70.

Impde-se particular atengdo & natureza do bem juridico. A multiﬁ)]icidade
de objetos juridicos apresenta muances de valoragdo em virtude dos elementos
constitutivos. Toda objetividade juridica é protegida. Pela fungio que exercem
na busca dos fins eleitos pela sociedade, destacam-se na tabua valorativa. Vida
— bem juridico indispensével — ¢, nessas consideragdes, sensivelmente superior
ao Patrimonioc — disponivel. A Familia, pela importdncia moral e social —
preocupagio até da Constituigio da Republica — exprime maior significado
que o Respeito avs Mortos.

Na investigagio da natureza do mal causado é procedida andlise de ordem
genérica, confronto de valores, ao passo que a aferigio da importincia do
mesmo significa exame especifico — in concreto.

A conjugacio dessas criticas conferird ao juiz os dados indispensaveis para
a constatagio do “consideravelmente inferior”.

22. O confronto dos textos revela as coincidéncias e alteragbes dos dois c6digos.
(A redagiio, sem modificar o conteido, para facilitar o paralelo, obedecera a
outra ordem.)

Cddigo Penal de 1940

a) Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato,
b) para salvar;

¢} direito proprio ou alheio;

d) de perigo atual;

e} que nao provocou por sua vontade;

f) nem podia de outro mode evitar;

g) cujo sacrificio, nas circunstincias, nio era razoavel exigir-se;

It} nio pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de
enfrentar o perigo.
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Cddigo Penal de 1969

a) Considera-se em estado de necessidade quem pratica um mal;
b) para preservar;

¢) direito seu ou alheio;

d) de perigo certo e atual;

€) que nido provocou;

f} nem podia de outro modo evitar;

g) desde que o mal causado, pela sua natureza e importincia, ¢ conside-
ravelmente inferior ao mal evitado;

h) e o agente nio era legalmente obrigado a arrostar o perigo.

O mal significa sacrificio do bem juridico.

Perigo certo e atual merece analise.
A respeito da atualidade renovam-se as consideragdes insertas no n” 6.

A certeza exprime que o perigo atual ocasionou o “conflito de direitos” e
ha efetiva necessidade de sacrificio do bem “consideravelmente inferior”. Para
efeito mnemdnico, imagine-se a expressao “perigo liquido e certo”

Essa interpretacio amolda-se perfeitamente ao estado de necessidade, sob
o ingulo da antijuridicidade. Se o perigo nao for certo e atual {ou iminente —
nesse ponto a nova lei niio dir'miu a cizania doutrinaria), a conduta sera ilicita.

A parte final do artige ndio inova. Persistira o debate no sentido do signi-
ficado de “legalmente obrigado” — correspondente ao “dever legal” do diploma
em vigor.

23. Na hipdtese de exclusao da culpabilidade, cumpre distinguir.

No caso de erro de fato (artigo 21), a disciplina legal nio sofren mo-
dificagio.

A novidade consiste no artigo 25. Foi consagrada a inexigibilidade de
conduta diversa. O dolo e a culpa sdo afastados porque, na hipotese, ha pre-
sungio legal de ndo reprovabilidade do comportamento. Aceita a concepgao
normativa da culpabilidade.

Os contornos do instituto sdo retratados a seguir, cuja discriminagio €
inspirada no citado esquema de Roperto LyRa:

J a) certeza
quanto ao pe- | b} atualidade
| rigo 1 c) auséneia de provocagio
d) inevitabilidade, por outro modo

Requisitos do

estado de quanto a salva- inexigibilidade circunstancial do sacriticio
necessidade ¢do
(artigo 25)

{ a) do agente
quanto ao di- { b) de parente préximo do agente
| reito protegido | ¢) de amigo intimo do agente
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24. A respeito do perigo e da salvagio sdo pertinentes as consideragdes cons-
tantes dos n®® 8§ 9 e 10.

Quanto wo direito protegido; cumpre observar as letras b e ¢,

Antes de tudo, € indispensavel conceituar as “estreitas relagoes de paren-
tesco”,

O Direito Penal ¢ autdnomo e constitutivo. Dal os conceitos por ele emi-
tidos serem independentes dos cutros setores da drvore juridica. “O Direito
Penal focaliza os institutos de forma diferente do Direito Civil, mesmo em
se tratando daqueles, cujas normas por serem impositivas — Jdai decorrendo a
indisponibilidade — localizam-se no Direito Piblico, apesar de contidas em di-
ploma de Direito Privado™ (Luiz Vicexte CerNiccHlaro, “O conceito de con-
juge no Codigo Penal brasileiro”, ed. 1969, pig. 116).

Assim, inobstante, tradicionalmente, regulado no Cédigo Civil, o conceito
de parentesco, do ponto de vista penal, a ele ndo fica vinculado. Antes de tudo,
deve preocupar a teleologia. Somente com a busca do fim a que a norma se
destina serd revelado o sentido real e a exata extensdo,

A exclusio da culpabilidade, no artigo 25, visa a atender o sentimento
bumano, capaz de atos de generosidade, ou despreendimento em favor de
parentes e amigos.

As “estreitas relagdes de parentesco” — apesar de referéncia expressa a
“afeicao” — nio deixam de exprimir afeto. Por isso, a idéia nio se prende
apenas a um grau de parentesco, apesar de ser dado imprescindivel. Aponta
“parentesco préximo”, cujas pessoas, normalmente, sio unidas, ou vivem sob o
mesmo teto. E o nicleo social a que, em sentido estrito e vulgar, se denomina
familiu, composta de pais, filhos, avés e netos. Ha presungio de que esses in-
dividuos se socorrem mutuamente como ndo acontece entre outras pessoas.

A afeigdo, por seu turno, representa amizade intima, sentimento de upro-
ximagao entre individuos.

Distingue-se da hipitese anterior porque nido é presumida. Cumpre ser
comprovada. Nada impede que a pessoa seja parente do amigo, embora ndo
compreendida no caso anterior. O tio, o sobrinho e o primo podem, caracte-
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35. Ao contrario do consignado no artigo 28 nio importa o valor do direito
alheio sacrificado, porquanto dispde o artigo 25: “. .. ainda quando superior ao
direito protegido...”.
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A conclusao € logica e acertada. A lei nao ¢ contraditoria. Aqui, nio se
discute a antijuridicidade, que. alids, é afastada. A preocupagio ¢ simples-
mente com a culpabilidade. Dessa forma, inexistindo reprovabilidade da con-
duta, ndo ha que se prender ao resultado.

26. O excesso no exercicio do estado de necessidade ¢ outra inovagio, nos
termos do art. 30.

Refere-se a todas as hipéteses do instituto, porquanto utilizou a forma ge-
nérica “em qualquer dos casos de exclusio de crime”. Seja quando ausente a
antijuridicidade, ou a culpabilidade.

O “excede culposamente os limites da necessidade” vincula-se a conduta do
agente, isto ¢, “deixando de empregar a cantela, a atengio ou a diligéncia or-
dinaria, ou especial, a que estava obrigado em face das circunstancias, nio.
preve o resultado que podia prever, ou prevendo-o, supde levianamente que
nao se realizaria ou poderia evita-lo” (artigo 17. I1).

Observe-se, todavia, que o excesso, estruturalmente, é relativo ao elemento
subjetivo. O agente o pratica com dolo. ow culpa. E pertinente ao agir. A aten-
¢do aos dados objetivos se destina a qualificar a conduta.

Além da mencionada amplia¢io, sublinhem-se duas novas hipdteses, que,
dessa forma, passa a constituir trés situagdes:

Excesso no caso de a) se derivado de dolo. — art. 30, § 29
excludentes de cri- b) se derivado de culpa — art. 30.
minalidade ¢) inexigibilidade de outra conduta — art. 30, § 1°

Na legislagio vigente, o excesso doloso — em tese — ndo merecia nenhum
beneficio.

O novo diploma de lei faculta ao juiz afenuar a pena. Apesar do artigo
30, § 29 referir “atenuar a pena”, na verdade, ¢ uma causa especial de dimi-
nuigdo da pena, ex vi do disposto no artigo 539, fixando os limites da minora-
¢do “entre um quinto e um tergo”, guardada a respectiva cominagao.

O excesso culposo conservou a mesma orientagdo, ampliada na forma re-
ferida.

A inexigibilidade de conduta diversa, mais.uma vez, foi incluida, A Co-
missao Revisora adotou politica diferente da imprimida no anteprojeto. Este
formulara preceito genérico (art. 22). A lei preferiu ser casuistica. No tema, es-
pecificou o “escusavel medo, surpresa, ou perturbagio de 4nimo em face da
situagdo”.
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As trés causas se resumem na exclusio da culpabilidade por provocarem a
3uebra de resisténcia do individuo para a pratica de fatos tipicos e antijuri-
icos.
O pavor invencivel, o inesperado do fato, ou o desequilibrio psicolégico
resultante da circunstincia que envolve o individuo sdo levados em conta para
pédo incidéncia da sanctio iuris.

27. E conveniente ressaltar as seguintes passagens da Exposi¢io de Motivos

(n® 14}:
“Com referéncia ao estado de necessidade, seguiu o projeto o sistema
moderno de distinguir os casos de exclusao da ilicitude dos que ex-
cluem a culpabilidade. E antigo o debate sobre a natureza do estado
de necessidade, como causa de exclusio do crime. Este debate surgiu
com & teoria normativa da culpabilidade, pois esta, segundo FRANK,
pressupunha anormalidade das circunstincias do fato. Inictou-se na
doutrina o exame da matéria com a monografia notavel que Golds-
chmidt publicou em 1913 (Der Notstand, ein Schukdproblem).

“O projeto acolhe a chamada teoria diferenciadora, que distingue con-
forme se trata de bem juridjco de valor igual ou inferior a0 ameagado.
Essa teoria diferenciadora {que se opde i unitdria) é hoje ampla-
mente dom:nante e sua corre¢io nos parece indubitavel, Ela se inspira
na idéia de inexigibilidade de outra conduta, dandc-lhe, porém, li-
mites claramente definidos. Sao muito grandes as restri¢es que sur-
giram na doutrina i admissdo da inexigibilidade de outra conduta,
como causa geral e supralegal de exclusio da culpa, estando hoje esse
entendimento em franco descrédito, pelo menos no que concerne aos
crimes dolosos.

“Ao lado do estade de necessidade que exclui a culpa (que o ante-
projeto denominava impropriamente de inexigibilidade de outra con-
duta) aparece o estado de necessidade que exclui a ilicitude. Pressupde
o primeiro a agdo antijuridica e s6 tem cabimento quando for inapli-
cavel o segundo.

“O estado de necessidade que exclui a ilicitude somente se configura .
quando o mal causado, pela sua natureza e importincia, é considera-

velmente inferior ao mal evitado. Fora dai, a situagio de necessidade

pode conduzir & exclusio da culpa, quando o bem a salvar for do
préprio agente cu de pessoa a quem esteja ligado por estreitas relagdes

de parentesco ou afeicio. Em favor desta Gltima férmula foi abando-

nado o critério restrito do anteprojeto em sua formulagéo original (pa-

rente em linha reta, irmido on cfnjuge). A conduta deixa de ser

reprovavel quando é inexigivel comportamento diverso, o que havera

de ocorrer sempre em situagfes excepcionais.”





