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investigar, com base na doutrina, a possibilidade e a prestabilidade
de arguicdo do estado de necessidade exculpante, para solucéo de
casos da dindmica socia pés-moderna, notadamente aqueles que o
Direito Positivo ndo prevé claramente ou ndo apresenta solucéo
satisfatoria.
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Os problemas significativos que enfrentamos ndo podem
ser resolvidos no mesmo nivel de pensamento em que
estdvamos quando os criamos.

Einstein

1INTRODUCAO

O mundo ndo existe nem acontece a partir do direito, cingindo-se
exclusivamente &s suas linhas. A vida corre verdadeiramente |& fora, diuturna e
inexoravelmente como caudal 0so rio, num suceder quase natural, praticamente alheio a
sua existéncia. E, sabidamente, ai e dai que o direito promana; se legitima; se constréi;

sefaz aplicavel; e, portanto, esta: ubi societasibi ius.

1 “[...] o dado da realidade nunca serd uma objecdo, e sim um dado indispensavel a permanente
dindmica corretiva, ndo sé no momento de legislar, mas também no de interpretar a lei.” (ZAFFARONI,
Eugenio Rall e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, volume 1. parte
geral. 7. ed. rev. e atual. 2. tir. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 88). No mesmo sentido,
ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Algandro; e SLOKAR, Algandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume. Teoria Geral do Direito Penal. : Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 64: “[...]
porque o dever ser (programa) sempre se refere ao ‘algo’ (ser ou ente) e ndo pode ser explicado em
termos racionais sem incorporar dados acerca desse ‘algo’ que pretende modificar ou regulamentar.”
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Por isso é impossivel imagindlo dissociado da realidade,* distante e
indiferente aos anseios da sociedade que o sustenta e a qual se dirige, aqui entendida
nd como um ente superior, titular de direito subjetivo, mas como a propria relacdo
inter-humana — o fenémeno da coexisténcia humana.?

De outro lado, os problemas sociais — cada vez mais complexos e
variados — com que o Direito Penal lida surgem e se multiplicam, nos dias atuais,
com a mesma velocidade e a mesma sofisticagdo que avanga o0 conhecimento e se
desenvolve a sociedade global e globalizada.® Se, de um lado, os constantes e céleres
progressos no campo cientifico e a ampliacéo dos recursos tecnol 6gicos promovem
bem-estar e facilidades para 0 homem, de outro, fazem surgir espécies de conflitos e
interesses antes inimaginaveis, ao lado de modos inéditos de criminalidade e de
delitos.

A variedade de infragdes cometidas através da cibernética — a maior parte
legalmente inalcancavel, por falta de previséo — e as discussdes éticas e legais que, hoje,
ensgjam o desenvolvimento dos meios de diagndstico e tratamento médicos constituem,
talvez, as representagtes mais expressivas dos efeitos dessa nova ordem.

Tudo isso, na verdade, acaba implicando a necessidade de se repensar
ndo apenas o0s sistemas e as metodologias, mas conceitos; institutos; os proprios
direitos; as maneiras de encarar e tratar os fendmenos sociais; e, principalmente, a
colaboragcdo que concepgbes arraigadas podem ou ndo trazer para solucdo de
problemas pds-modernos, sobretudo diante da frequente mudanca de valores
culturais e ético-sociais que essa “revolucdo” faculta. Afinal, “todo saber se
manifesta como um processo no tempo”, redefinindo-se seus horizontes “em funcéo
de revolugdes epistemoldgicas e mudancas de paradigma”.*

No que respeita, particularmente, a tutela penal, isso passa,
necessariamente, pela consideracdo da pessoa como “ente capaz de autodeterminar-
se em conformidade com sua consciéncia, que lhe indica o bem e o mal, vale dizer,
de ser moral”;> por uma concepcéo de bem juridico mais ajustada a finalidade

2 Cf. ZAFFARONI e PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro, p. 88.

¥ Evidentemente que eles ndo cabem nem se esgotam nas “férmas” idealmente abstratas do
Direito, tampouco suas solucdes surgirdo de formulacbes legais ou sentencas dissociadas da
realidade, o mais das vezes resultante de pensares cartesianos, ndo empaticos, edificados nos
quadrilateros de herméticos gabinetes.

* Cf. ZAFFARONI et al, in Direito Penal Brasileiro, p. 42.

® Cf. ZAFFARONI e PIERANGELI, in Manual do Direito Penal Brasileiro. p. 83.
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da pena;® pela relativizagdo do seu conceito de indisponibilidade;” e, finalmente, pela
efetiva observancia dos principios fundamentadores do Estado Democrético Social de
Direito, como os da lesividade, intervencdo minima, adequacdo socid,
fragmentariedade, dignidade da “pessoa humana”, etc.

O proprio direito a vida, dito irrenunciavel, cuja titularidade ja se
entendeu ser atribuivel ao Estado,® carece ser enxergado sob perspectiva realista,
socialmente adequada, congruente com o principio da dignidade da pessoa humana,
sem apegos a falsos sentimentalismos e argumentos da moral subjetiva, mas com
estrito respeito a autonomia juridicaindividual® do seu verdadeiro e Gnico titular.

Néo se pode, também, olvidar que ndo cabe ao Direito criar a realidade,*®
mas, sSim, amoldar-se a €la, quer para aceité-la totalmente como se apresenta, quando
conveniente isso for; quer pararegula-la, remodelé-la, se mais apropriado, solucionando

0 impasse segundo seus mais caros principios e conforme interpretacéo normativa afinada

©“[...] bem juridico penalmente tutelado € a relacdo de disponibilidade de um individuo com um
objeto, protegida pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificacdo penal de condutas que
o afetam” (cf. ZAFFARONI e PIERANGELI, p. 399). Nessa mesma obra (p. 83), advertem os
autores que ““ [...] ndo pode haver delito que ndo afete bens juridicos alheios, isto €, que nédo afete
algum dos elementos de que necessita dispor outro homem para se realizar, para escolher o que
quer ser conforme sua consciéncia [...]””, cabendo ao Estado a protecéo desses direitos. Em sentido
idéntico, E. Raul Zaffaroni, in Direito Penal Brasileiro, p. 22, esclarecendo que a lei pena néo
tutela efetivamente um bem juridico, mas confisca um conflito que o atinge ou o coloca em perigo.

" Assentamos, de logo, nossa posicdo discordante em relacdo aos que entendem haver direitos
absolutos, entre os quais estaria o direito a vida. O proprio direito legislado demonstra que este ndo o
€. Entendimento semelhante sustentam BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de
Personalidade e Autonomia Privada. 2. ed. rev. S8o Paulo: Saraiva, 2007. Colecéo Professor
Agostinho Alvim. Coordenacdo Renan Lotufo; VILLAS BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao
prolongamento artificial: aspectos polémicos na disciplina juridico-penal do final de vida. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. Ambas, inclusive, questionam se hé direito ou dever avida.

8 “Este é o seu primeiro titular, o homem a que a vida pertence, mas que dela ndo pode dispor,
porque ha outro titular, que é o estado, a comunidade de Direito, para a qual cada existéncia
humana representa ndo s6 uma unidade demografica, mas um valor social politico.” (ANIBAL,
Bruno. Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1967. v. 1, t. Il1, p. 359, apud FRANCO, Alberto
Silva; e STOCO, Rui (Coordenadores). Codigo Penal e sua interpretacdo: doutrina e
jurisprudéncia. 8. ed. rev., atual. e ampl. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 744).

° Ver, a esse respeito, Roxana Borges, op. cit., p. 114, que ao tratar da autonomia privada em face dos
direitos da personalidade, afirma que o conceito de autonomia juridica individual coincide, em
sentido lato, com o de liberdade juridica, sendo, contudo, mais amplo do que o da autonomia
privada, posto que ndo se refere apenas ao poder de estabelecer negdcios juridicos, mas ao de agir
licitamente, sem que essa atuacdo tenha necessariamente como efeito a aquisicdo, a transferéncia ou
a extincdo de direitos. Este mesmo tema aplicado ao Direito Penal, segundo E. Radl Zaffaroni,
Direito Penal Brasileiro, p. 225, implica que “as penas ndo podem recair sobre condutas que séo
justamente o exercicio da autonomia ética que o estado deve garantir, mas, sim, sobre condutas que
a afetem”.

10 Visto que o Direito ndo é um fim em si mesmo, mas um “um instrumento de viabilizacdo da
existéncia humana, entendendo por existéncia, em poucas palavras, a relacdo de cada homem com
seu ser, isto é, a escolha que cada qual faz do quer ser e chegar a ser, assim como a realizagao desta
escolha” (ZAFFARONI e PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro, p. 86)




4

com seus objetivos de provisdo da seguranca juridica e promogdo da coexisténcia
humana pacifica.

Isso, sem dlvida, requer do jurista e do operador do direito uma atitude
empética e transversa™ perante seu objeto. Incumbe-lhes, nesse contexto, o papel de
vetores de transformacdo na maneira de interpretar e aplicar o Direito Positivo, em
busca de solugbes mais justas e compativeis com sua finalidade, e ndo um mero
discurso legitimante do atual estadio. Como sugere a epigrafe que encima este artigo, é
preciso considerar que ndo é sequer inteligente continuar a significar ou tentar resolver
os problemas como ha 50, 100 anos, e esperar as respostas que a vida moderna e a
sociedade atual requestam: em verdade, faz-se necessario e urgente um novo pensar.

O estado de necessidade exculpante, como causa supralegal de excluséo
da culpabilidade, tema do qual sefalaralogo a seguir, parece representar bem o ideal de
redizacdo do direito que acaba de ser exposto, pois, aém de constituir um
“antecedente” que se transmudou para as geragdes subsequentes como “conhecimento
disponivel”, resultou de um pensar diferente, menos hermético e mais empético —
exterior ao “nivel de pensar” o Direito entdo vigente. E fruto de construcio doutrinaria e
da atuacdo pretoriana, na busca de solucdo de um caso real,*? para atender reclamos da
soci edade acerca de um problema recorrente para o qual alei ndo apresentava solucéo, e
sem que se pudesse falar, como entendem os jusnaturalistas, em derrogacdo da ordem
juridica; pois o Direito, nesse caso, nao se fez ausente, apenas acomodou-se “dentro dos
limites das possibilidades humanas, para manter-se eficaz, sob pena de normativizar

paradoxalmente, alheio a realidade social.”*®

1 Scott Thorpe (in Pense como Einstein, 3. ed. S3o Paulo: Cultrix, 2004, p. 22-3) chama a atencéo
para o fato de normalmente, quando nos tornamos especialistas em algum campo, perdemos o talento
para a transgressao que tinhamos quando éramos novatos, e as ideias moldadas por geracdes e geracdes
de pensamentos antigos tornarem-se regras inviolaveis. Citando o exemplo de Einstein, adverte que se,
por um lado, devemos reter os conhecimentos disponiveis e considerar 0s antecedentes, por outro, néo
podemos nos tornar escravos dos mesmos. Sucede que, no mundo juridico particularmente, ndo é
comum se buscar compreender e aceitar 0 problema-objeto sob a ética e com o auxilio das demais
ciéncias e, ndo raro, até dos outros ramos do Direito, como se aquel e pertencesse exclusivamente a esse
circulo restrito, que ai tivesse sido gerado, se desenvolvido e também houvesse de encontrar seu
destino. Nesse sentido, adverte E. Radl Zaffaroni, in Direito Penal Brasileiro, p. 42, que a definicao
atual do sentido e do horizonte de projecao de um saber é sempre precedida por outras e ““uma ciéncia
que considere seu horizonte marcado para sempre estara morta”.

12 Ndo sem razéo uma hipotese de abortamento médico para salvacdo da vida da gestante. As questées
ligadas ao inicio e fim da vida, hoje abarcadas pelo Biodireito e pela Bioética, oferecem sempre
oportunidade para profundas discussdes €ticas e legais, por normalmente envolverem aspectos
delicados da existéncia humana e sem previsdo legal expressa, conferindo um campo fértil para teorias
ou interpretacdes inovadoras, ou até solucdes extralegais.

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial, v. 2. 3. ed. rev. e ampl.
S0 Paulo : Saraiva, 2003, p. 250.
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Almgase, entdo, por melo desta breve abordagem, perscrutar a
viabilidade e a utilidade da aplicacdo do Estado de Necessidade exculpante a casos ndo
previstos objetivamente pela legislacdo, para os quais as solucfes até entdo cogitadas
mostram-se insatisfatdrias e dissonantes do momento histérico atual.

2 ORIGEM E FUNDAMENTOS

Aponta-se a Alemanha™* do inicio do século passado como berco do
chamado estado de necessidade exculpante. A propria concepcdo de antijuricidade
material que, logo depois, daria origem as “causas de justificacdo supralegais”, entre as
guais também pode ser inserida essa eximente, pertence a esse momento.™

Devido a necessidade de solucionar casos concretos para 0S quais a
legislacdo ndo se mostrava suficiente, surgira, com supedaneo na “ponderacao de bens e
deveres”, a teoria diferenciadora do estado de necessidade, que passou a identificar esse
instituto sob um duplice aspecto — ora como causa justificante, ora como causa
excul pante.

O proprio ordenamento juridico aleméo ja previa, entdo, duas formas de
estado de necessidade: a) estado de necessidade juridico-penal: causa de exclusdo de
culpabilidade (art. 54 do CP demao); e b) estado de necessidade juridico-civil: causa de
exclusdo dailicitude (88 228 e 904 do Cédigo Civil aemao).*

Este Gltimo, no entanto, que instituira o “direito de necessidade” (Notrecht)
com base na ponderacéo de bens e deveres em conflito, abrangia somente os atos defensivos
e agressivos dirigidos exclusivamente contra a coisa; ao passo que aeximente dalel pena s

(134

era aplicavel a situacOes bastante restritas: ato ndo culposo, necessario, praticado “"para salvar

de perigo atud o corpo ou avidado préprio agente ou de um parente’ ™.’

14 Cf. SOUSA, Alberto R. R. Rodrigues de. Estado de Necessidade: um conceito novo e aplicagdes mais
amplas. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 44-47; BITENCOURT, op. cit. p. 256; JESUS, Damésio E. de.
Direito Penal. v. 1. Parte geral. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 320-321; TOLEDO, Francisco de
Assis. Principios Béasicos de Direito Penal: de acordo com a Le n. 7.209, de 11-7-1984 e com a
Congtituicdo Federal de 1988. 5. ed. SSo Paulo : Saraiva, 1994, p. 176-178; e ZAFFARONI e
PIERANGEL I, Manual de Direito Penal Brasileiro, p. 490-491.

5 Zaffaroni e Pierangeli, In Manual de Direito Penal Brasileiro, p. 490-491. De acordo com esses
autores, sob os auspicios do pensamento positivista da época, coube a Von Liszt lancar a base da
concepcao de antijuricidade material, em oposicdo a formal, do positivismo juridico, definindo-a como
“algo socialmente danoso”.

16 Cf. BITENCOURT, op. cit. p. 356.

¥ Cf. TOLEDO, op. cit., p. 177.
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Portanto, teria cabido a doutrina e a jurigorudénda daouda nacéo, diante de casos
concretos insolUveis “perante 0 dispositivo mencionado (necessaria interrupcdo da gravidez por
indicagdo medica)”, erigir, sob a inspiracdo do jusnaturalismo, “o0 estado de necessidade justificante
‘supralegal””, apoitando-se no principio da ponderacio debensedeveres. ™

Incumbirantse, em pate desa tardfa Ranhadt Frank, James Gddschimidt e
Bethold Freudenthd, a0 desvendarem, pdo desdolramento da chameda conogpcdo normetiva da
culpabilidade, “que as situagdes de necessidade previstas no diploma penal aleméo referiam-se ndo a
hipdteses de eventual justificacdo, mas a genuinas questdes de culpabilidade.”*

No entanto, contribuicdo subdandd para a consolidacZo desse pensamento trouxera
mesmo o veradicto adotedo pd o Tribund do Reich, aravés dasua 12 Camara(1927), admitindo, mesmo
emfacedalacunalegd, um abortamento médico parasdvar avidadagesante

Essadedsin,® que fora “calorosamente acolhida’ na época, atenderia satisfatoriamente
“as exigéncias da ética profissional médica, que postulava do Direito a aprovacao expressa dessas
intervengBes”, passando a ser “reconhecida como principio geral de direito costumeiro” e a orientar,
durante muitos anos, ajudticapunitivadaAlemanha, com reflexo nalegidacio nedond # edienigena

Dessemodo, foi apartir desse julgamento que ajurigorudénda dema passou aacdtar
as formas de edado de necessidede acdlhidas pda teoria diferendadora, sendo as mesmas, como
destacado hé pouco, recepdonadas pdalegidacéo, nos vigentes 88 34 e 35 do SGB, sob asrulricasde
edado de necessdade judtificante (Refchtfertigender Nottand) e etado de necessdade exculpante
(Entsxchuldigender Notstand).

8 | dem.

9 Cf. SOUZA, op. cit., p. 39. No mesmo sentido: PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal
Brasileiro. v. 1, parte geral : arts. 1°a120. 8. ed. rev, atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 347.

2 «Decidindo a espécie, em cassacao, firmou, na oportunidade, o alto corpo judicante (J. 61, 242), que,
em situagdes da vida nas quais o0 Unico meio para proteger um bem juridico, ou para cumprir um dever
imposto ou reconhecido pelo direito, € uma acdo que realiza exteriormente o tipo de uma figura delitiva,
a guestdo sobre se a agdo é adequada ou contraria ao Direito deve ser resolvida tomando-se em
consideracéo a relacao valorativa dos bens ou deveres em conflito, deduzida do direito vigente (...) Se
um deslinde sd é possivel pelo aniquilamento ou lesdo de um dos bens juridicos, o bem de inferior valor
deve ceder ao superior valor: a lesdo do bem de menor valor nao é, pois, antijuridica” (SOUSA, op. cit.,
p. 45).

2L Cf. SOUSA, op. cit. p. 45-46.

2 Segundo TOLEDO, op. cit., p. 177, e nota 2, o Codigo Penal alemao prevé o estado de necessidade
justificante, ““[...] quando o agente comete 0 ato para afastar, de si ou de outrem, perigo inevitavel para a
vida, para o corpo, para a liberdade, para honra, para a propriedade ou para outro bem juridico, se, na
ponderacdo dos interesses conflitantes, o interesse protegido sobrepujar sensivelmente aquele que foi
sacrificado pelo ato necessario (834)”; e o estado de necessidade exculpante, “[...] quando o agente
realiza uma acao ilicita (o texto legal fala em “fato ilicito’, rechtswidrige Tat) para afastar de si, de um
parente ou de uma pessoa que lhe é préxima, perigo ndo-evitavel, por outro modo, para 0 corpo, para a
vida ou para a liberdade, excluida a hip6tese em que o mesmo agente esteja obrigado, por uma especial
relacdo juridica, a suportar tal perigo e também a de que este Ultimo tenha sido por ele provocado
(835)”.
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3 TEORIAS UNITARIA E TEORIA DIFERENCIADORA. COLISAO DE
DEVERES

3.1-TEORIAUNITARIA

A teoria unitaria, naturalmente assim chamada por
contraposicdo a teoria diferenciadora, em face do carater dualista desta ao
distinguir duas espécies de estado de necessidade, enxerga neste instituto
sempre uma causa de justificacdo. Para uns, origina-se da ‘“contrainte
physique” do Cédigo Penal francés de 1810;%® para outros, do mesmo
contexto juridico-histérico anteriormente delineado.?*

Essa corrente, completamente infensa ao principio da ponderacao
de bens e deveres, ndo admite valoracdo nem define a natureza dos bens em
confronto na situagéo de necessidade ou mesmo a condi¢cao dos seus titulares.
Conforme propugna, somente havera estado de necessidade (justificante) se,
atendidos os requisitos comuns a dirimente, o agente repelir situacdo de perigo
mediante o sacrificio de bem de menor valor ou importancia que o protegido.?®
Assim, pode-se concluir que “o fundamento geral do estado de necessidade
justificante é a necessidade de salvar o interesse maior, sacrificando o menor,

em situacdo ndo provocada de conflito extremo.”#

No entanto, a0 examinar o estado de necessidade em face do
Direito Patrio e dividi-lo, segundo o critério do “bem sacrificado”, em
justificante e exculpante, Guilherme de Souza Nucci define o primeiro como
aguele que envolve “sacrificio de um bem de menor valor para salvar outro

de maior valor ou o sacrificio de bem de igual?’ valor ao preservado.”?®

3 Cf. PRADO, op. cit., p. 347.

2 Cf. JESUS, op. cit. p. 320.

% Cf. COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentarios ao Cadigo Penal. 4. ed. Reform. e atual. S0 Paulo:
Saraiva, 1996, p. 103; No mesmo sentido: BITENCOURT, op. cit., p. 257; JESUS, op. cit., p. 320;
FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal. Parte geral. ed., rev. por Fernando Fragoso. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 232; FRANCO e STOCO, ob. cit, 203; GRECO, Rogério. Curso de Direito
Penal. 10? ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 322. MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito
Penal. v. 1. Parte geral, Arts. 1° a 120 do CP. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 179; PRADO. op. cit., p.
347, TOLEDO, op. cit., p. 178; e ZAFFARONI e PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro, p.
510. Embora, em relagdo a legislagdo brasileira, alguns, dentre estes, entendam ser também licito o
sacrificio bem deigual valor para preservacdo de outro idéntico.

% 7ZAFFARONI e PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro, p. 511.

% Destacamos.

% NUCCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2000, p. 94.
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Essa aparenta ser, por outro lado, também a posicdo de parte da doutrina
estrangeira:

“O estado de necessidade sera, como todo estado de legitima defesa, um
fato justificativo, fundado no interesse social. Mesmo no conflito de
interesse de igual valor, o delito necessario é socialmente indiferente,
porque a sociedade ndo tem interesse algum em preferir a vida de um em
detrimento de outro.””

Por seu turno, Alberto Rufino R. Rodrigues de Sousa, criticando a posicéo dos
autores e dos textos legais que, em gerd, eegem o menor vaor do bem sacrificado como
Unico parémetro diferenciador entre 0 estado de necessidade judtificante e estado de
necessidade exculpante, por acreditar que “tal critério rigido e estrito nem sempre
corresponde aos fatos e a0 modo como os encara 0 ordenamento”, colaciona exemplos nos
quais o confronto de bens “é resolvido com o sacrificio de um bem de valor igual aquele do
interesse protegido, sem que, nem por iSO, se deixe de reconhecer que a agdo estava néo
apenas desculpada, mas positivamente justificada.”®

Entre as hipéteses que traz a lume esta a situacdo descrita por Jménez de
Adlia, naqua o agente, parafazer cessar um atague a tiros, acerta disparos em inocente que
era usado como escudo pelo agressor. Nessa linha, refere-se, também, a casos de aberratio

ictus nos quais d guns autores i dentificam essa eximente, destacando o seguinte:

“Uma hipotese de estado de necessidade justificante em que o bem lesado
apresenta 0 mesmo valor do bem protegido € também identificada por alguns
autores em certos casos de aberratio ictus. Precisando disparar a distancia,
para fazer cessar a agressao que lhe é dirigida, sabe o agredido que podera
atingir terceira pessoa, que se encontra nas proximidades do agressor. Essa
previsio se concretizas o terceiro € atingido e morre. A licitude® desse

procedimento é indiscutivel” (Grifamos). 3

Ainda a esse respeito, Rogério Greco, a partir de aresto® que copila na obra
aqui citeda, identifica os requisitos do estado de necessidade defensivo também na hip6tese de
aberratio criminis (resultado diverso do pretendido) di trateda, quando alguém, que se
encontrava numa situacdo de perigo (ataque de cdo raivoso) visando asdvar-se, velo a causar

danos ou lesBes aterceiro, atraves de disparo de arma de fogo.

®STEFANI, G; LEVASSEUR, G. Droit Pénal general, p. 163, apud PRADO, op. cit., p. 347, nota 38.

% SOUSA, op. cit., p. 228-231.

% |dem, op. cit. p. 230.

% ““Age em estado de necessidade quem, vendo-se atacado por um c&o raivoso, dispara arma de fogo contra
animal, ndo podendo, assm, ser responsabilizado por eventual ricochete da bala que porventura venha atingir
alguém” (TACRIM-SP, JUTACrim. — SP 43/195).
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Esse resultado aberrante, conforme observa, ndo devera ser atribuido ao agente, que
agiu escudado pelo estado de necessidade®, embora o ofendido ndo se encontrasse na
condicdo diametralmente antagbnica, ou sgja, como titular de um dos bens em
confronto.

Sobressal nesses exempl 0s que 0s atos necessarios ao sobrepujamento ou
cessacao do perigo estavam, inicialmente, legitimados pelo direito, pois preenchiam os
requisitos da dirimente sob enfoque, conquanto seus efeitos tenham sido adversos —
talvez, até ineficazes do ponto de vista do bem a ser preservado — resultando em ofensa
a bens juridicos de terceiros aheios a situagcéo de conflito juridico, ndo propriamente a
de perigo dela decorrente. De qualquer modo, aparenta, realmente, mais adequada a
solugdo contemplada no Direito Positivo (arts. 19 e 20, 83°, CP), sendo induvidoso que
0s dois primeiros casos encerram uma situacdo de legitima defesa — como, inclusive,

conclui o autor que os menciona.®

3.2-TEORIADIFERENCIADORA

Noutro canto, a teoria diferenciadora, também chamada de teoria da
discriminacéo® ou dualista,® se caracteriza pelo tratamento bifronte que dispensa ao
estado de necessidade, admitindo-o, no caso de sacrificio do bem menor e preservacéo
do maior, como uma excludente de ilicitude; e, quando do perecimento de bem mais
valioso ou igual, para salvaguardar bem menos valioso ou igual, como excludente de
culpabilidade.

Porém, vozes expressivas da doutrina soam dissonantes ao indagarem se
0 estado de necessidade como causa — legal ou supralegal — de exclusdo de
culpabilidade somente poderia ser aceito no caso de ofensa a bem superior, para

preservacdo do inferior;*” e, também, na hipétese de confronto de bens iguais;®

% Op. cit., p. 334. Poderia, no entanto, segundo o Cddigo Civil Brasileiro em vigor, ser objeto de
indenizagdo civel, nos termos dos arts. 929 e 930, embora isso ndo sgja pacificamente aceito pela
doutrina, a0 passo que a jurisprudéncia, ao que parece, vem seguindo o caminho contrério, conforme
decisdo arrolada por COSTA JUNIOR (op cit. p. 104): “O estado de necessidade ndo elide a
responsabilidade civil” (RT, 447:104, e RTJ, 81:542).

3 “Pela morte de terceiro, respondera o autor como se fosse da pessoa que pretendia eliminar, isto é, no
exemplo proposto, a do agressor. Vale dizer: como se tivesse sido produzida em legitima defesa”
(SOUSA, op. cit., p. 231).

% Cf. PRADO, op. cit., p. 347.

% Cf. SOUSA, op. cit., p. 231.

% Cf. TOLEDO, op. cit., p. 181. No mesmo sentido: BITENCOURT, op. cit, p. 257;

% Como entende FRAGOSO, op. cit., p. 232, em relagdo ao confronto de bens iguais, que estaria
abarcado pelo Cadigo Penal, porém como uma excul pante.
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e anda, se neste Ultimo caso, 0 agente estaria amparado pelo estado de necessidade judtificante,
como previsto no art. 24 do CP®
O que se objetivou, porém, com a criacéo dessa teoria foi fundamentar, nessas
Stuaghes que encerram verdadeiros comportamentos ilicitos, aimpunibilidede de fato necessaio
a purgacdo do perigo a que ndo se deu causa voluntariamente — resultado impossivel de ser
acancado mediante um critério puramente objetivo (estado de necessidade judtificante) — com
base na possibilidade de inexigibilidade de comportamento diverso.®
Compreende-se que neses upostos, dependendo da andise do caso concreto,
afadar-seia 0 juizo de censurabilidade sobre o agente, “que atua num estado de alteracéo
moativaciond que faz com que ndo possa dde exigir uma conduta diginta da que redizou,
lesionando o bem juridico”,* condtituindo a inexigibilidade de conduta diversa, nesse aspecto, a
base dainexisténciade culpabilidade.
Interessante, a propdgito, o raciocinio de Fernando Gavéo, em interpretacéo
corrdlata e Slogidica do art. 24, caput, e 82° do Codigo Pend. Para esse jurisconsulto, como a
diminuicdo de pena prevista nesse paragrafo decorre de uma “culpabilidade diminuida”, em
funcdo da menor exigibilidade de conduta diversa, obviamente que da inexigibilidade outra coisa
néo poderiaresultar sendo a auséncia de culpabilidade:
“[...] se o sacrificio ndo razodvel do bem juridico pode conduzir a diminui¢do de pena,
pode-se concluir que o fato é ilicito e a diminuicdo de pena decorre de uma
culpabilidade diminuida. A culpabilidade é diminuida em fungdo da menor
exigibilidade de conduta diversa. Se a menor exigibilidade implica culpabilidade
diminuida, da inexigibilidade resulta a auséncia de culpabilidade. Quando a lesdo ao

bem juridico de maior valor (cujo sacrificio ndo é razoavel) decorrer de situacdo em que

for inexigivel conduta diversa, ndo havera culpabilidade. Tratar-se-4, entdo, de estado

de necessidade exculpante.”?

3.3- COLISAO DE DEVERES

Uma questéo que nesse ponto cabe ser tratada é a da chamada colisio de deveres,
guando o agente se encontra numa Situacéo de precisar optar pelo cumprimento de um dever em
lugar de outro, advindo de sua escol ha um resultado néo muito convergente com o Direito.

¥ Cf. NUCCI, op. cit., p. 94.

“ A esse respeito, FRAGOSO comenta: ““Ndo ha reprovabilidade se na situacdo em que se achava o agente
nao Ihe era exigivel comportamento diverso. Subsiste a ilicitude, mas exclui-se a culpabilidade naqueles
casos em que o agente cede a presenca de circunstancias ou motivos excepcionais, que tornam inexigivel
comportamento diverso” (Op. cit., p. 259).

“ José Manuel Gomes Benitez, Teoria Juridica Del Ddlito. Madrid: Civitas, 1984, p. 378, apud FRANCO e
STOCO, op. cit., p. 203.

“2 In Direito Penal. Parte Geral. Niter6i: |mpetus, 2004, p. 276, apud FRANCO e STOCO, op. cit., p. 204.
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Pense-se, por exemplo, na posi¢céo do médico que, na qualidade de garante,
tem o dever de evitar o gravame que o0 mal sob combate podera trazer para a salde do
paciente, mas, por outro lado, ndo o pode compelir a tratamento que recusa, pois iSO
representaria um atentado a sua autonomia, como atributo da persondidade.®

A resolucéo de uma questéo como nunca € smples e, sem dulvida,
dependerd em muito do caso concreto. Entretanto, parece plausivel invocar-se, nesse caso, 0
estado de necessidade como causa supralegal de excluséo da culpabilidade, se da escolha
redizada advier dgum injusto e o agente foi impelido por razdo pessoad de tamanha
magnitude que seriaimpossivel exigir-lhe comportamento diverso.*

Ainda dentro desse tema, Cezar Roberto Bitencourt figura a hipotese — alias,
ndo muito incomum — da escolha do agente, como garante, precisar ser feita em face, por
um lado, de um dever comissivo e, por outro, de um dever omissivo, numaimbricagao de tal
ordem que a opc¢do pelo cumprimento de um em lugar do outro implicariano salvamento de
uma pessoa e, concomitantemente, namorte de outra, e vice-versa

A solucdo apresentada pelo autor a sua prépria inquietacd,” a principio,
afigura-se acertada, embora ndo se possa concordar, em face da teoria da relevancia da
omissao, abracada pelo Codigo Pend, que, a0 ndo salvar a pessoa garantida, 0 agente ndo
estaria fazendo ou causando nada, vindo esta a sucumbir ndo por sua acdo, mas devido ao
“ndo-impedimento”. Deve-se admitir, porém, que essa conclusdo seria correta apenas sob 0
ponto de vista naturaistico, que certamente foi 0 sentido que objetivou expressar.

De qualquer sorte, estando todo dever vinculado a um bem juridico
(Maurach), ndo ha como ndo reconhecer na chamada colisdo de deveres uma espécie de
estado de necessidade.®

“ De acordo com CEREZO MIR, J. “[...] N&do é possivel considerar licitas “condutas que implicam
grave atentado a dignidade humana”. Pois esta, na verdade, “[...] possui significado constitucional,
enquanto fundamento da ordem publica e da paz social, figurando como um principio material de
justica, de validez a priori, que representa um limite do Direito positivo.” (in Curso de Derecho Penal
espafiol, PG., I, p. 18 ell, p., apud PRADO, op. cit. p. 348-349). Sobre dignidade da pessoa humana, ver
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. 6. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. A respeito de direitos de
personalidade, BORGES, op. cit. Os mesmos temas em face das questdes relacionadas ao fim da vida, ver
VILLASBOAS, op. cit.

“ Cf. BITENCOURT, op. cit., p. 258.

* “Nesse conflito, entre um dever de agir e um dever de omitir-se, entende-se que tem preferéncia o
dever de omitir. Porque, se ndo salvar aquela pessoa garantida, na verdade, ndo se esta fazendo nada: ela
morrerd, mas ndo pela acdo do agente, morrera pelo ndo-impedimento. Agora, o dever de omitir-se
significa — para seu descumprimento — a violagdo de uma norma proibitiva. Assim, entre esse dever e 0 de
acdo predomina o dever de ndo agir, que € mais consentaneo com os fins do Direito” (BITENCOURT, op.
cit., p. 259).

“ Cf. FRAGOSO, p. 231.
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Assim, sob esse prisma, aparenta, realmente, a omissdo constituir-se a
conduta mais congruente com a ordem juridica. Afina, nd sem razdo, aguns
doutrinadores,* divergindo substanciamente da concepcdo jusnaturalista,® que
propugnava haver ai uma derrogacdo do Direito, veem no estado de necessidade a
conformacéo da ordem juridica ao resultado inevitavel e irremediavel de um confronto

de bensiguais.*”

4 O ESTADO DE NECESSIDADE EXCULPANTE NO DIREITO BRASILEIRO

A andlise dessa dirimente em face do nosso Direito ndo pode ser
realizada sem o exame da influéncia ou aceitagdo que a teoria diferenciadora logrou
junto ao legidador e a doutrina, tanto como do processo histérico-evolutivo que nos
trouxe a0 momento atual. Como se vera adiante, no que pese, segundo a opini& comum
dos nossos doutores, a filiagdo do Cdodigo Pena a corrente unitéria na definicdo do
estado de necessidade, ndo se trata aguela de teoria estranha a0 nosso ordenamento
juridico.

Na realidade, desde o Codigo Crimina do Império (1830), passando pelo
republicano de 1890, no qual o estado de necessidade tinha como fundamento a evitacéo
de um “mal maior,”® até os dias atuais, nossa legislacdo, aparentemente, sempre

abragou essa tendéncia.

4.1 ANTECEDENTES HISTORICOS - JURIDICOS

A reforma penal de 1984, numa atitude que parte da doutrina considerou
um “lamentavel retrocesso”, atirou fora a oportunidade de aproximar nosso Direito,

nesse particular, das legislagdes de vanguarda, repetindo, no art. 24 do CP em vigor, a

47 Entre os quais, encontra-se o proprio Bitencourt.

“8 Teorias neutralistas. A respeito das teorias que discutem o fundamento juridico-penal do estado de
necessidade, ver PRADO, op. cit., p. 346.

“ “por outro lado, jA que ao menos um dos dois bens devera sucumbir para salvar-se o outro, o
ordenamento juridico ndo podera exprimir qualquer preferéncia, se os bens forem de idéntico valor”
(COSTA JR., op. cit. p. 103). No mesmo sentido, BITENCOURT, op. cit., p. 255, e MIRABETE, op. cit.,
p. 177. De acordo com este Ultimo: “Nao podendo o Estado acudir aquele que estd em perigo, nem
devendo tomar partido a priori de qualquer dos titulares dos bens em conflito, concede o direito de que se
ofenda bem alheio para salvar direito préprio ou de terceiro ante um fato irremediavel.”

® Art. 32, §1°: “Néo serdo também criminosos 0s que praticarem o crime para evitar mal maior” (apud,
JESUS, op. cit., p. 329).

51 Cf. BITENCOURT, op. cit. p. 257.
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redacéo origina do antigo art. 20, que ndo fazia distin¢cdo entre estado de necessidade
justificante e estado de necessidade excul pante.>

Ao assim fazé-lo, desprezou um recurso que, sem duvida alguma,
proporcionaria melhores condigdes para decisdes mais justas, possibilitando, em face de
cada caso concreto, ora excluir-se a antijuricidade, ora a cul pabilidade.

Entretanto, nesse trgjeto, houve algumas tentativas de se adotar a teoria
diferenciadora. O Cddigo Penal de 1969, cuja vigéncia foi protelada até ser revogado
pela Lei n® 6.578, de 11 de outubro de 1978 — sendo, por esse motivo, chamado de
natimorto — constitui um exemplo contundente.

Com base na concepcdo dualista, esse diploma previa o estado de
necessidade justificante (art. 28),% que excluia a ilicitude quando o ma causado fosse
consideravelmente inferior ao mal evitado, ao lado do estado de necessidade excul pante
(art. 25), que excluia a culpa sempre que 0 bem a salvar pertencesse ao proprio agente
ou a pessoa a que ele estivesse ligado por estreitas relacdes de parentesco ou afeicao,
mesmo no caso de sacrificio de bem superior ao preservado, desde que ao agente ndo

fosse exigivel conduta diversa, in verbis:

Estado de necessidade como excludente de culpabilidade:

Art. 25. Ndo é igualmente culpado quem, para proteger direito proprio ou de
pessoa a quem esta ligado por estreitas relagdes de parentesco ou afeigdo,
contra perigo certo e atual, que ndo provocou, nem podia de outro modo
evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando superior ao direito protegido,
desde que nao lhe era razoavelmente exigivel conduta diversa.

420 DIREITO LEGISLADO

A doutrina € acorde quanto a adocdo da teoria unitaria ou monista
objetiva® pela legislagdo pétria, na definicdo do estado de necessidade, conquanto
também se identifique na redacdo do art. 24 do CP a figura do estado de necessidade

excul pante.®

52 Cf. COSTA JUNIOR, op. cit., p. 103-104; e FRANCO e STOCO, op. cit., p. 203.

¥ Estado de necessidade como excludente de crime: Art. 28. Considera-se em estado de necessidade
guem pratica um mal para preservar direito seu ou alheio de perigo certo e atual, que ndo provocou, hem
podia de outro modo evitar, desde que o mal causado, pela sua natureza e importancia, é
consideravelmente inferior ao mal evitado, e 0 agente ndo eralegal mente obrigado a arrostar o perigo.
 Cf. PRADO, op. cit., p. 345.

% Cf. FRAGOSO, p. 232.
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De fato, ha quem perceba nesse dispositivo uma parcia influéncia do principio
da “ponderagdo de bens e deveres”;* e, a par do requisito da “proporcionalidade”,” a
necessidade de uma andlise do ponto de vista do sujeito navaloragéo do bem.®

Predomina, entretanto, a idela de que no Direito Positivo brasileiro o estado de
necessidade é fundamentamente justificante, melhor dizendo, exclui tdo somente a
ilicitude.>

Como regra gerd, essa norma permissiva encontra-se atualmente expressa nos
arts. 23, 1, e 24 do Cddigo Pend; de modo especifico, identifica-se seus fundamentos e
requisitos nos arts. 128, | (aborto necessario), e 146, 83° (Intervencdo médica ou cirdrgica
diante de iminente perigo de vida e coacdo para evitar suicidio), do citado diplomalegal; e
no art. 188 do Cdédigo Civil.%©

Com €feito, contrariando a tendéncia das | egis agdes modernas,® fidl atradicao,
o legidador penad manteve a redacéo originaria do anterior art. 20, admitindo o estado de
necessidade apenas como justificativa, e af astando-se da teoria diferenciadora que, contudo,
serve de inspiragdo aos atuais Codigo Pend aleméo (arts. 34 e 35), vigente desde 1975, e
Cadigo Pend espanhol (Lei Orgéanican. 10/95).

N&o obstante, a Exposicdo de Motivos do Codigo Pend de 1940, que néo foi
dterada, e continua vigente, traduz a simpatia dos seus autores por corrente, pois di
esta reconhecida, expressamente, a possibilidade da redizacd do estado de necessidade
exculpante, ab ndo se exigir que o direito sacrificado sgainferior ao posto a savo. Abriu-
se, assim, oportunidade para que 0 comportamento do agente ndo venha a ser considerado
reprovavel se, em face das circunstancias em que se encontrava, “uma conduta diversa da

que teve ndo podia ser exigida”; ei-la em parte:

No tocante ao estado de necessidade, é igualmente abolido o critério anti-
humano com que o direito atual lhe traga os limites. Ndo se exige que o
direito sacrificado seja inferior ao direito posto a salvo, nem tampouco se
reclama a ‘falta _absoluta de outro meio menos prejudicial’. O critério
adotado é outro: identifica-se o estado de necessidade sempre que, nas

%.Cf. BITENCOURT, op. dit., p. 257 e 262; FRANCO e STOCO, op. dit. p. 203.

¥ Principio da razoabilidade, segundo BITENCOURT, op. cit., p. 262.

® JESUS, op. dit. p. 328.

¥PRADO, op. cit. p. 345. No mesmo santido: JESUS, op. cit. p. 322: ““Nosso CP adotou a teoria unitaria (art. 24).
Temos s0 0 estado de necessidade justificante.”

® N2o condituem atos ilicitos | - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido; 11 - adeterioracdo ou destruicéo dacoisadheia, ou alesio apesoa, afim deremover perigo iminente.
& Cf. FRAGOSO, op. cit., p. 232; BITENCOURT, op. cit., p. 257; e FRANCO e STOCO, op. cit., p. 203.
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circunstancias em que a acao foi praticada, ndo era razoavelmente exigivel
o _sacrificio do direito ameacado. O estado de necessidade ndo é um
conceito absoluto: deve ser reconhecido desde que ao individuo era
‘extraordinariamente’ dificil um procedimento diverso do que teve. O crime
é um fato reprovavel, por ser violagdo de um dever de conduta, do ponto de
vista da disciplina social ou da ordem juridica. Ora, essa reprovacdo deixa de
existir e ndo ha crime a punir, quando, em face das circunstancias em que se
encontrou o agente, uma conduta diversa da que teve ndo podia ser exigida
do homo medius, do comum dos homens (Grifamos).”®

Andisando o texto acima, Nucci tem como Obviaa digpos¢céo do legidador em
admitir ainser¢do dainexigibilidade de conduta diversa no contexto do estado de necessidade,
“tornando possivel tanto o reconhecimento do estado de necessidade judtificante, quanto o
exculpante, embora essa ndo tenha sido a posicéo seguida pela doutrina e pela jurisprudéncia.”®

Findmente, € cato que nem a teoria diferenciadora nem o estado de
necessidade exculpante sdo estranhos & nossa legidagdo. Seguindo o espirito da Exposicéo de
Motivos Codigo Pend de 1940 (acatada no de 69), 0 seu congénere na esfera do direito
castrense prevé, expressamente, a0 lado do estado de necessidade judtificante, (art. 43)* sob a
rubrica de “Estado de necessidade, com excludente de culpabilidade”, o estado de

necess dade excul pante, assm dispondo:

Art. 39. Ndo é igualmente culpado quem, para proteger direito préprio ou de
pessoa a quem esta ligado por estreitas relagdes de parentesco ou afeigao,
contra perigo certo e atual, que ndo provocou, nem podia de outro modo
evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando superior ao direito protegido,
desde que nao lhe era razoavelmente exigivel conduta diversa.

Contudo, esse tratamento ndo isondmico por parte do legidador, admitindo, no
Cddigo Pend Militar, 0 estado de necessidade como excludente de culpabilidade, e ndo o
fazendo em relacdo ao comum (a0 menos, expressamente), néo foi intenciona. Seguiu-se, na
confeccéo dessas digposigdes, amesma linha do CP de 1969, que embora publicado namesma
€poca, jamais entrou em vigor, passando 0 Codigo Pend atua aabracar formula diversa, dando

azo apresente SituacZo de darainfringénciaao principio daisonomia®

2 BRASIL. Decreto - Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Cédigo Penal. Organizado por Juarez de

Oliveirae Marcus Claudio Acquaviva. 12. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1975.

& Op. cit., p. 95.

& Estado de necessidade, como excludente do crime: Art. 43. Considera-se em estado de necessidade
guem pratica o fato para preservar direito seu ou alheio, de perigo certo e atual, que ndo provocou, nem
podia de outro modo evitar, desde que o mal causado, por sua natureza e importéncia, é
consideravelmente inferior ao mal evitado, e 0 agente ndo eralegalmente obrigado a arrostar o perigo.

® Na verdade, o Cddigo Penal Militar conflitaria com o comum em vérios outros aspectos (Cf. ASSIS,
Jorge Cesar de. in Comentéarios ao Cédigo Penal Militar: comentarios, doutrina, jurisprudéncia dos
tribunais militares e tribunais superiores. 6. ed. Curitiba: Jurug, 2007, p. 205.)
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4.3 A POSICAO DA DOUTRINA

Dessa forma, as questes que nesse momento se impdem sao:

a) se também nale pena comum ha semelhante regramento, ainda que
implicito, e em que condicdes e de que maneiraele serealizaria;

b) se, a0 contrério, apenas como causa supralegal pode ser admitido o
estado de necessidade excul pante;

c) ou, por fim, se em nenhuma hipdtese essa excludente podera ou
precisara ser arguida sob tal fundamento.

A este Ultimo questionamento, sem davida alguma, a resposta € negativa,
inobstante parte minoritéria, mas respeitavel da nossa doutrina entender que a teoria
diferenciadora esta, hoje, abandonada e, em nosso pais, é “totalmente desnecessaria”,
em razéo do Codigo Pena, diferentemente do que acontece no Direito aleméo,
apresentar as causas de justificagdo bem estruturadas e o exercicio regular de direito
(art. 23, 11, CP) ser remissivel as normas permissivas dispostas em outra parte da
ordem juridica.®

N&o se pode olvidar, entretanto, que a admisséo do estado de necessidade
como causa excul pante amplia o leque de possibilidades de uma decisdo mais equanime
diante do caso concreto, visto ser impossivel ao direito positivo dar sempre solucéo
precisa e isolada a todas as vicissitudes que derivam do coexistir humano, que néo raro
se apresentam sob os mais variados matizes e estéo sujeitas a constantes mudangas de
valores e interesses gque a sociedade moderna envolve.

Nesse passo, posicionando-se sobre causas justificantes supralegais,
Cezar Roberto Bitencourt recorre a Mezger para expressar que o Direito Pena jamais
conseguiria catalogar todas as hipoteses em que determinadas condutas poderiam
justificar-se perante a ordem juridica, mesmo quando eventualmente venham a se
adequar a algum tipo penal.

E, na sequéncia, ele proprio gunta:

“A prépria natureza dindmica das relagdes sociais e a necessidade de
contextualizacdo do Direito Positivo, que deve regular a convivéncia de uma
comunidade em determinado momento histdrico, exigem o abandono de
uma concep¢ao puramente positivista das normas permissivas.”®’

Narealidade, a maioria da doutrina admite o estado de necessidade como

causa de exclusdo da cul pabilidade.

% Cf. ZAFFARONI e PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro, p. 491.
 Cf. BITENCOURT, op. cit., p. 250.
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Variam, no entanto, as opinides a respeito dessa dirimente poder ou né&o
ser inferida do texto legal; como, ainda, se o sacrificio de bem ou direito igual esta
abarcado por esse conceito ou, ao contrario, ficaria sob amparo da justificante, no molde
do tipo permissivo do art. 24 do CP.

Aqueles que entendem abrangidos pela formula legal os casos que
envolvem confronto de bens iguais, alegam ser isso uma decorréncia do direito néo
poder optar entre um e outro bem,® exprimir qualquer preferéncia,®® ja que a0 menos
um dos dois bens devera sucumbir para salvar-se o outro.” Alguns, entretanto, acham
que o conflito de interesses equipolentes esta “impropriamente” abarcado pelo Codigo
Penal, posto que a adesdo deste estatuto foi a corrente unitaria e, nessas hipoteses, o que
realmente ocorreria seria 0 estado de necessidade como excludente de culpabilidade,
por inexigibilidade de outra conduta.™

“A legislacdo vigente, adotando a teoria unitdria para o estado de
necessidade e aludindo apenas ao sacrificio de um bem que “nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se, compreende impropriamente
também o caso de bens de igual valor (é o caso do naufrago que, para reter
a Unica tdbua de salvamento, sacrifica o outro). Em tais casos subsiste a
ilicitude e o que realmente ocorre é o estado de necessidade como
excludente de culpa (inexigibilidade de outra conduta) [...]” (Grifamos).”

Esse entendimento, porém, sofre firme combate de Francisco de Assis
Toledo que o vé como uma tentativa de aplicacdo no Brasil, por inteiro, da teoria
diferenciadora tal como posta na legislagdo alema.” As razdes que elenca para tanto so
idénticas, se ndo iguais, as invocadas por Cezar Roberto Bitencourt a0 expor a
dificuldade que a atual redacéo do dispositivo sob enfoque apresenta a adocéo, como
causa supralegal, do estado de necessidade excul pante.

Residem as mesmas, basicamente, no fato de uma excludente dessa
natureza reclamar, como € cedico, a existéncia de um injusto, qual sgja, pressupor uma
acdo tipica e antijuridica,” enquanto que da lel ndo pode ser inferida esta Ultima
qualificagdo, pelo menos no caso de perecimento de um bem igua ao preservado,
dentro de um conflito em que somente um deles podera ser salvo.

% MIRABETE, op. Git. p. 177.

® COSTA JR., op. cit., p. 103.

" NUCCI, op. cit. p. 94.

" FRAGOSO, op. cit. p. 232.

2 1dem.

“TOLEDO, op. cit., p. 181.

" BITENCOURT, op. cit., p. 257.
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Por seu turno, Guilheme de Souza Nucc € quem, agora, insurge-se
veementemente contra essa posicdo, no que pese entender que, conforme o preceito legal, “é
perfeitamente razoavel exigir-se o sacrificio ocorrido” nessa hipétese.” Para esse doutrinador,
portanto, 0 estado de necessidade praticado com o sacrificio de bem igual ao protegido é sempre
etambém judificante.

Né&o € outra a concluséo que € possivd abdrair da pdavra de Francisco de Assis
Toledo, ao expor as razdes de sua divergéncia do entendimento esposado por Heeno Claudio
Fragoso, aqui jareferido:

“Neopodemosadirintegamerteaesseentendimeniopebtndequecesiadodeneresschce eajarte presupde

ae&fndadoniuso ioé deumaagotiiaeantiunitia oqueindiMdosamente ndopoderd oaomernodieipbradeig,
enauantopatuararedagodadaanart 24doGidenPerd pebmenosem ebggioabensdeig shalot ®

Deigua modo, em rdlacéo a Cezar Roberto Bitencourt:

“Uma causa excludente de culpabilidade, como é o caso do estado de
necessidade exculpante, pressupde uma agao tipica e antijuridica, e, num
conflito de bens, onde somente um pode ser salvo, a agdo de qualquer
de seus titulares ndo pode ser qualificada de antijuridica, a luz do
dispositivo referido, pelo menos quando se tratar de bens de igual valor.
No entanto, quando o bem ou interesse sacrificado for de maior valor,
pela desproporcionalidade entre valor preservado e valor sacrificado,
parece-nos que ndo estd abrigado pela previsio do estado de
necessidade justificante, quando entdo a ac¢do tipica sera também
antijuridica (Destaques do autor).””’

Enquanto o primeiro sustenta sua posicdo na ideia de que “o exercicio de um
direito nunca é antijuridico”™ e nafdta de razoabilidade, em principio, no sacrificio deum bem de
maior vaor para savar-se 0 de menor vaor; 0 segundo, sem abrir méo desses postulados, fincaas
razes do seu convencimento naminorante previsa peo 82° do art. 24 do CP, naqud identificaa
ponderacdo de bens e aimpossibilidade tanto de causa judtificante como de exculpante no caso
de perecimento de bem mais vaioso em Situagéo de necessidade.”

Porém ambos admitem o estado de necessidade exculpante apenas nas

 NUCCI, op. cit. p. 94. No mesmo sentido: COSTA JR, op. cit. p. 103: “O art. 24 do Codigo Penal
vigente manteve a redagdo originéria do anterior art. 20. Permaneceu dessarte fiel a teoria unitéria, que
entende o estado de necessidade como justificativa, quer quando o bem juridico sacrificado seja de menor
valor que o bem ameagado, quer quando seja de igual valor”.

" TOLEDO, Op. cit., p. 181.

" Op. cit., p. 257 (Os destagues sdo do autor).

"8 Graf zu Dohna, in La estructura de La teoria Del delito, p. 47, apud TOLEDO, op. cit. p. 181.

™ Op. cit., p. 258: “Alias, essa é a interpretacdo que se pode fazer da previsdo do §2° do art. 24, que ndo é
outra coisa que a ponderacdo de bens, prevendo uma culpabilidade diminuida, permitindo a reducdo da
pena, ainda que excepcionalmente [..] Por essa previsdo — minorante — quando houver
desproporcionalidade entre bens em conflito, perecendo o bem mais valioso, afasta-se, legal mente, ndo sd
estado de necessidade justificante, mas também o estado de necessidade exculpante. Por isso, nessas
hipéteses, observadas as circunstancias faticas, admitimos a possibilidade do estado de necessidade
justificante (sic), mas somente como causa supralegal de exclusao da culpabilidade.”
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hipéteses de preservagdo do bem de maior com sacrificio do que possui menor valor,®
como causa exculpante extralegal, por se tratar de simples desdobramento do principio
da culpabilidade, que se encontra na base do sistema pena vigente, anteriormente as
proprias normas legislativas.®

Por fim, conforme acentuam Zaffaroni e Pierangeli, “a autonomia legal
de uma eximente ndo implica a sua autonomia tedrica, nem afalta da primeiraimpede a
concepcdo da segunda.” De acordo com esses autores, ao regular o estado de
necessidade, o Codigo Penal “ndo diz ndo haver crime em todos os casos, por faltar
antijuricidade”, cabendo a doutrina verificar se isso efetivamente ocorre ou se ndo existe
crime quando se atua em estado de necessidade somente em algumas hipdteses, “porque

existe justificacdo e, em outros, porque ndo ha culpabilidade.”®

5 CONCLUSOES

N&o ha divida quanto a possibilidade nem quanto a utilidade do
aproveitamento da teoria da culpabilidade (inexigibilidade de conduta diversa) na
configuragéo do estado de necessidade no Direito brasileiro. O entendimento de que o
estado de necessidade exculpante ndo seria necessario, porque as causas de justificacéo
se acham bem estruturadas no Codigo Penal, ndo elimina tampouco limita sua
conformacdo a casos concretos, “reais”, para cuja solugdo se mostre tanto ou mais
adequado.

Considerada a impraticabilidade do direito regrar objetivamente todas as
condutas possiveis dentro da dinamica social, ndo € descabido que essa teoria venha a
servir para a resolucdo de situagGes nunca antes pensadas ou mesmo de problemas
antigos — vistos, agora, sob outro prisma — para 0s quais o Direito Positivo nédo
apresenta solvéncia, sem prejuizo daguelas outras cuja solucdo disponivel ndo se mostra
satisfatoria em vista dos valores reinantes em cada momento historico. Por todas as
razdes acima elencadas e mais por se tratar de ingtituto afinado com os principios
limitadores do Direito Penal e regedores do Estado Democrético Social de Direito, ndo

% Sem embargo de admitirem, pela teoria diferenciadora, que a inexigibilidade de outra conduta pode
desculpar a agdo quando se trata do sacrificio do bem de igual ou maior valor (Cf. BITENCOURT, op.
cit. p. 256-257; e TOLEDO, op. cit., p. 181).

& No sentido de que os casos de “colisdo juridica” sdo “estranhos ao poder de punir, porque ndo sio atos
criminosos”, ver FERRI, Enrico. 1856-1929- Principios de direito criminal: o criminoso e o crime.
Tradugdo de Luiz Lemos D’Oliveira. Campinas: Russel Editores, 209, p. 412.

8 Cf. ZAFFARONI e PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro, p 507 e 509.
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ha razéo para ndo se admitir a possibilidade de exculpacéo de condutas em face da
colisdo de direitos ou deveres em situacdo de necessidade, no minimo, como um
““soldado de reserva™.

No que pese a adocdo aparente, pelo ordenamento juridico brasileiro, da
teoria unitaria na formulacéo do estado de necessidade, o principio da “ponderacéo de
bens e deveres” € subjacente a propria norma que o define, o que pode ser confirmado
ndo apenas pelo requisito da proporcionalidade que lhe é insito e na minorante
(culpabilidade diminuida) do § 2° do art. 24, como nas palavras do proprio legislador
pena quando expds os motivos das disposi ¢ces a esse respeito.

De outro lado, o Codigo Pena Militar prevé, expressamente, no art. 39,
sob a rubrica de “estado de necessidade, com excludente de culpabilidade”, o estado de
necessidade exculpante, ao lado do justificante e, esse fato, que, inquestionavelmente,
configura nitido tratamento ndo isondmico; e se isso ndo autoriza a extensdo imediata
dos mesmos preceitos ao cidadd comum (civil), quando nada, fortalece os argumentos
em favor da aplicagao da teoria objeto desta pesquisa.

Finalmente, atendidos os requisitos comuns e gerais previstos no art. 24
do CP, o estado de necessidade exculpante podera ser reconhecido, a0 menos como
causa supralegal, em face da situacéo fatica, se ndo era possivel exigir comportamento
diverso do agente, nos casos de sacrificio de bem de maior valor parasalvar o de menor.

Admitindo a lei o sacrificio de um bem que, “nas circunstancias, nao era
razoavel exigir-se”, abarca também o conflito de bens iguais, quando um deles vier a ser
sacrificado para salvar 0 outro, embora com isso ndo se possa entender como afastada a
possibilidade dessa justificante — posto que se esta diante de norma permissiva — possuir
perfil exculpante. Afinal, na linha do que h& pouco foi enunciado em relacdo as
autonomias tedrica e legal das normas permissivas, o legisador é livre para abranger®
numa mesma férmula eximente pressupostos pertencentes a justificacdo e a excul pacgéo,
como paratratar de modo autdbnomo eximentes que cabem ou se desenvolvem em outras
formulas legais, pois a natureza dos institutos juridicos, tanto quanto o fato que a le

regula, ndo pode ser estabel ecida nem mudada por decretos.

& Embora ndo seja de boa técnica.
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