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0 estado de necessidade no Codigo Penal brasileiro; uma proposta de
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The necessity defense in brazilian Penal Code: a differentiating model scheme

Gustavo de Oliveira Quandt

Resumo: 0 artigo analisa os problemas da teoria unitéria justificante e dos modelos diferenciadores utilizados em
doutrina para explicar o alcance do art. 24 do Cddigo Penal brasileiro. Procura demonstrar que a teoria unitéria
aparentemente adotada pela lei importa na distorcdo do conceito de justificaco e que os modelos diferenciadores
mais difundidos sdo insatisfatdrios. Além disso, o texto defende que as construcdes doutrindrias usuais tragam
limites excessivamente amplos para o estado de necessidade. Sugere a adocao de um modelo diferenciador baseado
na redugao do ambito de aplicacao do art. 24 do CP, aplicando a nocao de inexigibilidade como principio regulativo
proposta por Henkel, e na complementacéo do estado de necessidade justificante legal por um estado de necessidade
exculpante supralegal. Conclui que tal solugdo é superior as alternativas disponiveis em doutrina no que se refere ao
respeito do texto legal, & conciliagao do estado de necessidade com a coagao irresistivel e a preservacao dos proprios
conceitos de justificacao e exculpagao.
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lativo.

Abstract: The article analyzes the problems of the unitary theory and the differentiating models used to explain the
scope of art. 24 of the brazilian Penal Code. It seeks to demonstrate that the unitary theory apparently adopted by
the law entails a distortion of the concept of justification, and that the most widespread differentiating models are
unsatisfactory. Furthermore, the text argues that the usual doctrinal constructions draw excessively broad limits to
the necessity defense. It suggests the adoption of a differentiating model based on reducing the scope of application
of art. 24 of the brazilian Penal Code, applying the notion proposed by Henkel of unreasonableness as a regulatory
principle, and complementing the necessity defense as justification by a supralegal necessity defense as an excuse.
It concludes that such a solution is superior to former explanations with regard to respecting the legal text, reconciling
the state of necessity with irresistible coercion and preserving the concepts of justification and excuse.
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Introdugao

Passados mais de 80 anos de sua entrada em vigor, o art. 24 do Cédigo
Penal', dedicado ao estado de necessidade (doravante, EN), permanece objeto
de controvérsia quanto a natureza juridica e ao alcance do instituto ali previsto:
coexistem em doutrina o0 modelo unitario justificante e pelo menos duas “teorias
diferenciadoras”, com pouca énfase nas diferengas de pressupostos e implicagoes
de cada um desses modelos. Essa multiplicagao de explicagoes, de fato, ndo nos
parece sensivel ao problema prético de definir, por exemplo, até onde vai o EN no
Direito Penal comum brasileiro, isto €, quais os limites da impunidade assegurada
aquele que sacrifica um bem para salvar outro.

O presente texto ndo pretende expor e resolver todos os problemas do esta-
do de necessidade, objeto de literatura descrita ha décadas como “inabarcavel”.
Ele volta-se apenas a indicar concisamente os problemas da teoria unitaria justifi-
cante e da leitura da clausula da “inexigibilidade do sacrificio” feita pela doutrina
brasileira dominante, e a esbocar uma proposta de compatibilizagao do texto do
art. 24 do CP com uma teoria diferenciadora concebida nos moldes do CPM, do
CP alemao e do CP portugués. Os pormenores da teoria diferenciadora com o
perfil proposto estdo detalhadamente descritos nas obras europeias de referéncia
citadas ao longo do trabalho. Exemplificativamente, o préprio conceito de perigo,
central no EN, sera dado por pressuposto’.

1 Os dispositivos legais citados sem indicacdo diversa integram o Codigo Penal brasileiro em vigor. Os grifos e
destaques em transcricoes de textos legais s&o nossos.

2 CORDOBA RODA, Comentarios al Codigo Penal | p. 272, nota 1.
Outro tema que nao abordaremos ¢ o estado de necessidade do Direito Civil, uma vez que, ao contrério do que
ocorre na Alemanha — onde os dispositivos da lei civil relativos ao EN contribuem para a fixacdo dos contornos
gerais do instituto —, os trechos do Cédigo Civil brasileiro pertinentes (art. 188, Il e paragrafo tnico, e arts. 929
e 930) sao tao indeterminados quanto o art. 24 do CP: dizer-se que “o ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario” (CC, art. 188, paragrafo Unico) ndo acrescenta muito a



A0 e DO 10.46274/1809-192XRICP2021v6n2p438-481

1 Aformula de 1940 e a teoria unitaria justificante

Quando o atual Cédigo Penal foi editado, vigorava o CP/1890, que, empre-
gando o mesmo critério do CP/1830, admitia agdes em estado de necessidade ape-
nas quando elas fossem praticadas “para evitar mal maior” (CP/1830, art. 14, 1%
CP/1890, art. 32, § 19)*. Tal solucdo foi criticada em doutrina porque excluia do
alcance da eximente o “caso tipico” do estado de necessidade — qual seja, o da
“tabula unius capax”®, em que dois naufragos disputam o Unico objeto flutuante
disponivel, suficiente para salvar apenas um deles®.

Abandonando tal critério, o CP/1940 disciplinou o estado de necessidade
em um dispositivo flexivel, que nao se referia a comparagdo direta entre o mal
evitado e o causado, abolindo aquele limite expresso dos Cédigos anteriores e
tachado de “anti-humano” na Exposicao de Motivos’. O dispositivo em questao
(art. 20) era precedido pela enumeracao expressa do estado de necessidade sob a
rubrica “exclusdo da criminalidade” (art. 19) — expressao acolhida pelos comen-
tadores como indicativa da exclusao da antijuridicidade ou ilicitude.

Dessas consideracdes, é possivel inferir trés pretensdes claras do legislador
de 1940: (1) adotar a teoria unitaria justificante; (2) transigir, ao menos em casos
extremos, com a salvacdo de um bem a custa de outro de igual valor; (3) evitar a
simples comparacgado de bens na definicao dos limites do estado de necessidade®.

compreensao do que é “razoavel exigir-se” (CP, art. 24). Sobre as disposicdes do CC sobre o EN, v., entre os
penalistas, TOLEDO, Principios bésicos de direito penal, p. 188; GALVAO, Direito penal, p. 442.

4 Tal critério é geralmente creditado a Bentham: SIQUEIRA, Direito penal brazileiro |, p. 436; BATISTA, LH-Reale
Junior, p. 509; ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, Direito penal brasileiro Il, 11, p. 109.

5 Para um breve histérico da “tabula unius capax” ou “tabua de Carnéades”, v. EISELE, Direito penal, p. 505, nota
693; MINORELLI/CEOLIN, REC 72, p. 147-170. O caso da “tabula unius capax” admite algumas variantes: em
particular, as solugdes podem divertir conforme ambos os n&ufragos tenham chegado simultdnea ou sucessivamente
a tabua. V., p. ex., MIR PUIG, Derecho Penal, licdo 17, n. 68, p. 470.

6 COSTA E SILVA, Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil commentado |, p. 248. Em idéntico sentido (mas
referindo genericamente ao conflito de vida contra vida, sem mencionar o caso da “tabula”), PEREIRA, Tratado de
Direito Penal alleméo |, p. 236, nota b (“e fica assim fora do estado de extrema necessidade o caso tipico, de todos
0 mais imperioso”). Exporemos nossas ressalvas a expressao “caso tipico”, utilizada por ambos os mestres citados,
na nota 69.

7 Item 17: “No tocante ao estado de necessidade, é igualmente abolido o critério anti-humano com que o direito
atual Ihe traca os limites. N&o 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’” (grifos do original). Texto transcrito conforme a
reproducao em MIRABETE, Cédigo Penal interpretado, p. 48.

8 Os comentadores do Cddigo costumam usar indistintamente os termos “bem” e “interesse” ao tratar do estado
de necessidade: v., p. ex., o excerto de Hungria transcrito na nota 67 adiante. Como se vera no item 6.1, o texto
abraca a distincdo — fundamental, no estudo do EN — entre comparacéo de bens e ponderacao de interesses. Até
14, o termo “interesses” aparecera apenas em citagoes.
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Quanto a primeira pretensdo, ainda que se queira pdr em ddvida a intengao
do legislador de 1940, cremos ser indiscutivel que, ao repetir em 1984 a sistema-
tica da Parte Geral original — mesmo ap6s a adoc¢ado da teoria diferenciadora no
Anteprojeto Hungria (arts. 22 e 26), no decorrente CP/1969 (arts. 25 e 28) e no
vigente CPM de 1969 (arts. 39 e 43) —, o legislador que editou a atual Parte Geral
decididamente tomou partido da teoria unitaria justificante. A mudanca da rubri-
ca do art. 23 (equivalente ao antigo art. 19) para “exclusao de ilicitude” tornou
ainda mais clara essa opgdo, ao indicar explicitamente qual requisito da crimina-
lidade é elidido pelo estado de necessidade. Por essa teoria unitaria, o estado de
necessidade seria sempre justificante.

No entanto, a adogao pela lei de determinado critério ndo elimina automa-
ticamente as dificuldades denunciadas pela doutrina no seu manejo, perceptiveis
desde logo no caso da “tabula unius capax” referido por Costa e Silva em sua
critica a lei anterior®. Caso se admita que o naufrago Jack age justificadamente
ao tomar de Rose a Gnica tabua (ou porta) flutuante disponivel, Rose ndo podera
repelir a atuacdo em legitima defesa, pois Jack ndo pratica agressdo injusta’®. A
fim de que a aplicagdo do critério da inexigibilidade do sacrificio da vida de Jack
nao resolva o conflito de forma unilateral em favor dele'!, a solugcao é estender a
Rose idéntica autorizagdo a lutar pela tdbua, com o que se abrem as portas para
o “estado de necessidade justificante versus estado de necessidade justificante”'?,
aceito sem grandes questionamentos pela maioria da doutrina nacional®. Essa
aceitacao dos “estados de necessidade justificantes reciprocos” ou contrapostos
implica, porém, que a causa de justificacao do estado de necessidade nao outorga
um direito oponivel a vitima da agao salvadora: tolera-se que o naufrago procure
remover o outro da tdbua, mas o primeiro ndo pode reivindicar a submissao do
segundo a sua conduta. Com isso, a ordem juridica se abstém de dar uma solu-
¢ao a um conflito que envolve bens juridicos fundamentais e a pratica de atos

9 Cf. nota 6. Associando a impunidade dos naufragos sob o CP/1940 ao abandono da férmula do “mal maior” do
CP/1890, BRUNO, Direito penal |, p. 397; NORONHA, Direito penal PG, p. 232.

10  MARQUES, Tratado de direito penal I, § 68, 8, p. 132 (ainda que fora do contexto de vida contra vida); CEREZO
MIR, Derecho Penal PG (Obras completas, t. ), p. 679.

11  Cf. acritica de GLEIZER, Direito penal PG, § 55, n. 145, p.168.

12 Como apontam criticamente Zaffaroni e Pierangeli, “em principio, admitir que todo e qualquer estado de necessidade
é justificante leva a aceitagdo, como consequéncia inafastavel, de que no exemplo tao repetido dos naufragos
que lutam pela posse da tabua que somente pode manter um deles flutuando, ambos atuam justificadamente”
(ZAFFARONI/PIERANGELI, Manual de direito penal brasileiro PG, p. 512).

13 BRUNO, ob. cit. (nota 9), p. 393; NORONHA, ob. cit. (nota 9), n. 115, p. 229; MARQUES, ob. cit. (nota 10),
§ 68, 8, p. 131; MIRABETE, Manual de direito penal 1, p. 180; JESUS, Direito penal PG, p. 429 e 439;
BITENCOURT, Tratado de direito penal PG, cap. XXI, itens 5 e 5.1. V. ainda as referéncias adicionais na nota 15.
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definidos como crime, reconhecendo indiscriminadamente o status de justificada
as condutas contrapostas, o que Cuello Contreras chamou de “um fracasso do
ordenamento juridico em sua funcao de pacificacao”'. Além disso, transforma-se
indevidamente a suposta irrelevancia da identidade do naufrago a salvar-se' em
indiferenca quanto aos meios e expedientes empregados para a definicao do so-
brevivente, o que é algo totalmente diverso. Bem vistas as coisas, a teoria unitaria
justificante preferida pelo legislador é unitaria apenas em aparéncia, pois encobre
a distincdo entre fatos plenamente justificados (isto é, agdes que constituem a
solugcdo adequada e definitiva para o conflito, a qual deve ser aceita pela comu-
nidade em geral, e especialmente pelos demais implicados, impondo-lhes o cha-
mado dever de suportar'®) e fatos meramente tolerados (que nao sdo ilicitos, ou
“penalmente ilicitos”, mas ndo impdem aos demais aquele dever de suportar)"’.

A doutrina nacional ndo costuma dar maior atencdo aos expedientes teo-
ricos utilizados para explicar essa exclusdo da ilicitude que ndao corresponde a
plena justificacdo do fato', limitando-se a admitir placidamente a ideia de que
dois ou mais contendores possam simultaneamente beneficiar-se da exclusao da
ilicitude pelo estado de necessidade. A Nélson Hungria, porém, nao faltou a per-
cepcao dessa diferenca qualitativa entre uma justificagao que se impde a todos e

14  CUELLO CONTRERAS, Derecho Penal PG |, cap. X, n. 162, p. 845; v. também cap. X, n. 169, p. 862. Contra a
possibilidade de invocar-se o estado de necessidade justificante perante um comportamento justificado, HIRSCH,
La posicién de la justificacién y de la exculpacién em la teoria del delito desde la perspectiva alemana, p. 13,
nota 6; CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 680; LEITE, Liberdades, n. especial (reforma do Codigo Penal), p. 83
e 93 (“desafio a légica dedntica”); ZAFFARONI/PIERANGELI, ob. cit. (nota 12), n. 383, p. 564.

15 Argumento utilizado por NUCCI, Curso de direito penal PG, cap. XXII, item 4.2.1 (“o direito jamais poderéa optar
entre a vida de um ou de outro”); TOLEDO, ob. cit. (nota 3), n. 169, p. 182; LUZON PENA, Lecciones de Derecho
penal PG, cap. 24, n. 4 (se bem que em combinagdo com outros fundamentos). V. também NORONHA, ob. cit.
(nota 9), n. 115, p. 229; MARQUES, ob. cit. (nota 10), § 68, 1, p. 134,

16  Sobre o dever de suportar, com referéncias, HILGENDORF/VALERIUS, ob. cit. (nota 11), § 5, n. 8, p. 124;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, Derecho Penal PG, n. 389, p. 167. Como ponderou Leite, “a declaracao de que
uma conduta é justa, conforme ao direito, possui contetido geral, e nao se dirige apenas aos envolvidos” (LEITE,
ob. cit. [nota 14], p. 78); v. também HIRSCH, ob. cit. (nota 14), p. 13, nota 6.

17  Em um certo sentido, essa heterogeneidade foi sentida por Basileu Garcia, ao distinguir o fundamento do EN
conforme os bens em conflito fossem iguais ou nao (GARCIA, Instituicées de direito penal 1, |, n. 99, p. 331).

18 Merecem mencéo o “espaco livre de Direito”, defendido por Arthur Kaufmann (KAUFMANN, Filosofia do direito,
p. 337 e ss.) e convincentemente refutado por Hirsch (HIRSCH, Derecho penal 1, p. 89-119), e a teoria da
exclusao da ilicitude estritamente penal de H.-L. Glinther, que pouca acolhida teve. Cf. HIRSCH, ob. cit. (nota 14),
p. 21; ROXIN, Sistema del hecho punible/2, p. 607; CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 589, 592 e 681; DIAS,
Direito penal PG, 14° capitulo, § 10, p. 389). Cirino dos Santos menciona muito vagamente a ideia de “areas livres
do direito”, admitidas em “estudos recentes” que o referido autor ndo nomina (SANTOS, Direito penal PG, p. 258).
Batista, por fim, limita-se a dizer que a proibicéo dirigida ao naufrago que disputasse a “tabula unius capax” seria
“irracional e materialmente injusta” (BATISTA, ob. cit. [nota 41, p. 512; ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA,
ob. cit. [nota 4], p. 113).
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a simples tolerancia da ordem juridica em relagdo a uma conduta tipica; procurou
contornar a questdo afirmando que o estado de necessidade confere uma simples
faculdade, e nao um auténtico direito”. A convencao semantica proposta, contu-
do, ndo esconde a pobreza do conceito manejado de causa de justificacdo, que
exclui a pena, mas ndo da uma solugdo conclusiva para o conflito intersubjetivo;
como corretamente denunciou Leite, tratava-se de “mudanca terminolégica que
ndo atingia o cerne do problema”?.

De toda forma, o reconhecimento pacifico (e, ao que nos consta, jamais
criticado de lege ferenda) de que a lei deixou impune aquele que salva sua vida
a custa da vida alheia — tal reconhecimento ainda diz muito pouco sobre o limite
maximo do estado de necessidade. Alguns comentadores da PG original, procu-
rando confinar-se nos dominios da ideia de inexigibilidade — com sua evidente
tendéncia a priorizar os dilemas da vitima do perigo originario, em detrimento
da vitima da acdo tipica voltada a debelar aquele perigo —, evitaram compa-
rar os bens em conflito, dando preferéncia a férmulas vagas. Costa e Silva, por
exemplo, relegou a questdo ao caso concreto e ao “prudente arbitrio do juiz”,
sem, contudo, precisar em quais aspectos concretos o juiz deveria basear seu
arbitrio?'. Bruno chegou a insinuar a equivaléncia dos bens como limite, mas se
manteve firme na rejeicdo do “fundamento do principio da avaliacdo compara-
tiva dos bens”, exigindo apenas “certa proporcionalidade entre a gravidade do
perigo, atendendo-se ao valor ameacado, e a lesao produzida no ataque ao bem
alheio”??, proporcionalidade que ndo corresponde exatamente a “proporcionali-
dade entre o bem ameacado e o bem agredido”, dispensada pelo autor em outra
passagem?. Igualmente evitando estabelecer limites taxativos, alguns autores en-
fatizaram os casos de grande desproporcao: Marques se referiu a licdo de Logoz
quanto a impossibilidade de se “matar outrem para a salvaguarda de objeto de

19  HUNGRIA, Comentérios ao Cédigo Penal 1, Il, n. 92, p. 272. Seguiu-o NORONHA, ob. cit. (nota 9), n. 115,
p. 229. Em termos muito semelhantes no Direito espanhol, CUERDA RIEZU, La colisién de deberes en derecho
penal, p. 311. Na verdade, Hungria era avesso ao dever de suportar, negando-o também na legitima defesa, que
por isso mesmo ia igualmente descrita como faculdade e nao direito (op. cit., n. 93, p. 285). Mas é no EN que
essa contraposicdo desempenha papel relevante na exposicao de Hungria, na medida em que possibilita os EN
reciprocos.

20  LEITE, ob. cit. (nota 14), p. 83, nota 103. Os motivos da formulacao de Hungria ndo foram compreendidos por
Jesus e Mirabete, que a deslocaram do litigio entre autor e vitima da acao salvadora para o campo do conflito entre
agente e Estado, e concluiam que o estado de necessidade confere, sim, um direito (JESUS, ob. cit. [nota 131,
p. 411; MIRABETE, ob. cit. [nota 13], n. 4.2.1, p. 177). Com isso, permanece intocado o problema que Hungria
habilmente tentou contornar.

21  COSTA E SILVA, Comentérios ao Cédigo Penal brasileiro, p. 128.

22 BRUNO, ob. cit. (nota 9), p. 397 e 398.

23 BRUNQO, Direito penal IV, p. 93.
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pequeno valor”*, e Noronha postulou que o capitdo do navio poderia lancar ao
mar as mercadorias para salvar os tripulantes, mas ndo o contrario®.

No entanto, em que pese o emprego, na lei, da férmula flexivel da inexigi-
bilidade, a doutrina dominante ndo se absteve de apelar a comparacao entre os
bens envolvidos como critério para a determinacdo do ambito de incidéncia do
antigo art. 20 e do atual art. 24. Assim é que Hungria, ao louvar a substituicao
do critério rigido do CP/1890 pela férmula mais elastica atualmente vigente, re-
conheceu que “a razoavel inexigibilidade [...] ndo pode prescindir de um cotejo
ponderativo entre os bens ou interesses em conflito”, concluindo que “a descri-
minante s6 deixara de existir se o bem ou interesse posto a salvo, em comparagao
com o que foi sacrificado, representa, manifestamente, um minus”?. Reale Jdnior
foi mais claro ao caracterizar como simples corretivo o critério da ponderacao
de bens, na acdo praticada em proveito proprio ou de parente, exigindo apenas
“certa proporcionalidade” (ou inexisténcia de “manifesta desproporcionalidade”)
na comparacdo entre o mal evitado e o decorrente da acao salvadora?.

A doutrina dominante, porém, nao foi tao longe e encontrou na equiva-
léncia de bens o limite maximo para a justificacdo?. Contudo, caso adotado o

24 MARQUES, ob. cit. (nota 10), § 68, 7, p. 130.

25 NORONHA, ob. cit. (nota 9), n. 116, p. 232. V. também JIMENEZ DE ASUA, Principios de Derecho penal, p. 312.

26  HUNGRIA, ob. cit. (nota 19), n. 92, p. 278. Infelizmente, a ambiguidade do termo “manifestamente” dificulta
a compreensao dessa passagem, pois ele tanto pode significar “indiscutivelmente” como “acentuadamente”. O
segundo conceito implica o primeiro: se a diferenca é acentuada, torna-se visivel e inquestionavel. J& a reciproca
néo é verdadeira: todos sabem que 1.001 é maior que 1.000, embora a diferenca seja insignificante (exemplo de
COUSINO MAC IVER, Derecho penal chileno Il, p. 399, com argumentacao parcialmente coincidente). Ainda sobre
esse problema, v. a nota 93 adiante.

27  REALE JUNIOR, Instituicées de Direito Penal |, p. 168. Também Jesus admitiu o sacrificio de bem superior ao
salvo, “desde que esteja presente o requisito da proporcionalidade” (JESUS, ob. cit. [nota 131, p. 422). Com isso,
o EN agressivo assume contornos semelhantes aos da legitima defesa, para a qual relevante setor doutrinério requer
a inexisténcia de manifesta desproporcionalidade entre a agresséo e a repulsa (v., p. ex., TOLEDO, ob. cit. [nota 3],
n. 202, p. 203; FRAGOSO, Direito penal PG, n. 164, p. 193; PERRON, Cuadernos de doctrina y jurisprudencia
penal 3, p. 197), e para a qual Reale Junior exige apenas “alguma proporcionalidade” (ob. cit., p. 158). Com isso,
o terceiro sem responsabilidade pelo perigo é colocado em situagao semelhante a do autor de uma agresséo injusta,
o0 que ¢ inaceitavel. No fundo, Reale Junior e Jesus tentam conciliar a preferéncia do legislador pela teoria unitéria
com a possivel abrangéncia da teoria diferenciadora (cf. itens 2.1 e 2.2, infra), reputando justificados aqueles fatos
que, nesta Ultima, estariam meramente exculpados. Nucci também interpreta a lei vigente como instituidora de um
EN justificante com abrangéncia prépria da teoria diferenciadora, mas admite que n&o foi esse o caminho seguido
por doutrina e jurisprudéncia e se rende a teoria diferenciadora (NUCCI, ob. cit. [nota 15], cap. XXII, item 4.2.1).

28 Entre os defensores da teoria unitéria justificante: GARCIA, ob. cit. (nota 17), n. 97, p. 324; MIRABETE, ob.
cit. (nota 13), n. 4.2.2, p. 179; EISELE, ob. cit. (nota 5), p. 504, 506 e 508 (incluindo a ndo superioridade do
bem sacrificado no préprio conceito de EN). Entre os adeptos da teoria diferenciadora: TOLEDO, ob. cit. (nota 3),
n. 170, p. 184; BATISTA, ob. cit. (nota 4), p. 512; ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit. (nota 4),
p. 112 (e também p. 121, mais adiante); BITENCOURT, ob. cit. (nota 13), cap. XXI, itens 5.1 e 5.2.5; NUCCI,
ob. cit. (nota 15), cap. XXII, item 4.3.5.
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critério unitario justificante para o EN, o reconhecimento do limite da equivalén-
cia implica a impossibilidade de isentar de pena o sujeito que, para nao sofrer
gravissima mutilagdo, provoca a morte de outrem?.

2 Modelos diferenciadores

2.1 Ateoria diferenciadora divisora do artigo 24

E bem provavel que os problemas indicados no tépico anterior — nome-
adamente: deformacgado do conceito de justificagdo no conflito de bens iguais e
dificuldade de sustentar a impunidade de quem provoca mal maior que o evitado
—tenham sido a motivagdo de Fragoso ao adotar, mesmo de lege lata, a teoria di-
ferenciadora. Esse autor postula que o art. 24 esgota o tratamento do EN, mas divi-
de seu campo de incidéncia em duas hipéteses: quando o bem salvo é superior ao
sacrificado, o EN é justificante; se equivalente ou mesmo inferior, é exculpante®.
Nao haveria o reconhecimento de um EN exculpante supralegal’’, mas apenas o
desdobramento da natureza juridica do EN legalmente previsto em justificacao e
exculpagao, conforme o caso®.

Essa proposta de Fragoso — também adotada, em suas linhas gerais, por
Souza e Zaffaroni/Pierangeli** — sofreu de varios autores a critica de contrariar
a classificagdo expressamente dada pela rubrica do art. 23 ao EN previsto no

29 Exemplo de SOUSA, Estado de necessidade, p. 9.

30 FRAGOSO, Comentarios ao Cédigo Penal I, Il, n. 63, p. 590; FRAGOSO, ob. cit. (nota 27), n. 167, p. 197, e n.
202, p. 219.

31 Até porque Fragoso rejeitava a inexigibilidade de conduta diversa como fundamento supralegal de exculpacdo
(FRAGOSO, ob. cit. [nota 301, n. 63, p. 592; FRAGOSO, ob. cit. [nota 271, n. 200, p. 218).

32  FRAGOSO, ob. cit. [nota 271, n. 202, p. 219. V. também n. 200, p. 218.

33  SOUSA, ob. cit. (nota 29), p. 239; ZAFFARONI/PIERANGELI, ob. cit. (nota 12), n. 382, p. 563. Dizemos “em
suas linhas gerais” porque ndo necessariamente coincidem as propostas quanto ao ponto de separacdo entre
justificacdo e exculpacao, e quanto aos limites exteriores do EN exculpante. De fato, é bastante comum (e nao sé
no Brasil) caracterizar-se a teoria diferenciadora dizendo-se que, nela, o EN justificante vale para o conflito de bens
desiguais e o exculpante para o de bens iguais (v., p. ex., MIRABETE, ob. cit. [nota 131, n. 4.2.2, p. 179, nota 2;
SANTOS, ob. cit. [nota 18], p. 254; SAINZ-CANTERO CAPARROS, Comentarios al Cédigo Penal Il, p. 347; BARJA
DE QUIROGA, Tratado de Derecho Penal PG, p. 654 e 659). Contudo, esse esbogo (“muy extendido en el mundo
hispanoparlante de diferenciacién de ambos que es completamente errado”, segundo WILENMANN, Revista
de Derecho (Valdivia) 27, p. 217) ignora propostas diferenciadoras legalmente previstas que situam em outro
ponto a separacao entre justificacao e exculpacao, tais como a do CPM brasileiro, que exige, para a justificacao, a
consideravel superioridade do bem salvo. A pluralidade de solucées diferenciadoras é denunciada concretamente
por Cerezo: “La teoria espanola de la diferenciacion, sobre la naturaleza juridica del estado de necesidad, no
coincide con la teoria alemana del mismo nombre” (CEREZO MIR, ob. cit. [nota 10], p. 677, nota 65); no mesmo
sentido, LUZON PENA, ob. cit. [nota 151, cap. 24, n. b.
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art. 24°%, e de maneira prejudicial ao réu. Como pondera Busato, “se os requisitos
do art. 24 estao presentes em ambos os casos [justificacdo e exculpacao], em
nenhum deles é razoavel exigir-se o sacrificio do bem posto em perigo, pelo que
o autor sempre poderia pretender para si a justificagdo — mais favoravel e ampla,
com alcance em outros ramos do direito, do que a exculpagao”*.

Por fim, no que interessa a presente abordagem, Fragoso ndo deu maiores
detalhes sobre os limites do estado de necessidade exculpante por ele identifica-
do na disciplina do art. 24: o apelo a exculpacao lhe permitiu ir além da equiva-
léncia entre o mal evitado e o causado, mas nenhuma outra barreira foi proposta,
sendo a clausula geral da inexigibilidade’®.

2.2 A teoria diferenciadora complementadora do artigo 24

Relutantes de afirmar a justificacdo da conduta que ofende um bem mais
valioso do que o preservado, mas desejosos de admitir, a0 menos em certos ca-
sos, a isencdo de pena, alguns autores recorreram a ideia de inexigibilidade de
conduta diversa como causa supralegal de exclusdo da culpabilidade. Pretende-
ram, com isso, respeitar a disciplina legal do EN justificante e, ainda assim, atingir
resultados justos em situacoes-limite’.

Essa iniciativa enseja, de imediato, duas consideragdes. A primeira é que,
ao reconhecer, ao lado do EN justificante previsto em lei, uma causa supralegal

34 Eincorreta, portanto, a afirmacéo de Zaffaroni e Pierangeli de que a lei brasileira ndo diz expressamente que o estado
de necessidade dos arts. 23, |, e 24, é uma causa de justificacdo (ZAFFARONI/PIERANGELI, ob. cit. [nota 12],
n. 339, p. 513).

35 BUSATO, Direito penal PG, p. 485. Em sentido semelhante, SANTOS, ob. cit. (nota 18), p. 262; BITENCOURT,
ob. cit. (nota 13), cap. XXI, item 5.1; BATISTA, ob. cit. (nota 4), p. 513; TOLEDO, ob. cit. (nota 3), n. 167, p. 180.
Outra possivel critica, que surge nos debates sobre o art. 20, 5, do CP espanhol, e que foi antecipada por Souza
no Brasil, é relativa a cisao da natureza juridica de um instituto previsto de forma unitaria na lei (SOUSA, ob. cit.
[nota 291, p. 239).

36 FRAGOSO, ob. cit. (nota 27), n. 202, p. 219. Além disso, em passagens pouco claras, Fragoso parecia aceitar
estados de necessidade justificantes reciprocos: FRAGOSO, ob. cit. (nota 30), n. 63, p. 591; FRAGOSO, ob. cit.
(nota 27), n. 168, p. 197. Contudo, em um sistema em que a justificacao exige a superioridade do bem salvo, como
propunha Fragoso, essa reciprocidade sequer é concebivel, pois ndo ha como dois bens serem simultaneamente
superiores um ao outro.

37 TOLEDO, ob. cit. (nota 3), n. 167, p. 181; BITENCOURT, ob. cit. (nota 13), cap. XXI, itens 5.1 e 5.2.5; NUCCI,
ob. cit. (nota 15), cap. XXII, itens 4.2.1 e 4.3.5. Um ponto de encontro da solugéo analisada no item 2.1 com a
exposta no presente tépico é a formulacéo de Zaffaroni/Batista, que abracam o critério diferenciador, subsomem
ambas as modalidades de EN no art. 24, mas reconhecem a justificacao no conflito de bens iguais (ZAFFARONI/
BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit. [nota 4], p. 112 e 355). Com isso, Zaffaroni/Batista atraem simultaneamente
as criticas merecidas por cada uma das propostas diferenciadoras descritas no texto. Por outro lado, esses autores
detém o mérito de haverem procurado explicar a duplicacao da inexigibilidade denunciada adiante (cf. nota 44,
infra).
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de exclusdo da culpabilidade caracterizada pela necessidade de salvar, a custa
de outro, um bem juridico exposto a perigo atual e inevitavel, esses autores pro-
cederam ao abandono da teoria unitaria e a indiscutivel adogao da teoria dife-
renciadora, pois uma causa de exculpacdo com essas caracteristicas é, sem tirar
nem por, o estado de necessidade exculpante. Consequentemente, uma solugao
que complementa um EN justificante com um EN exculpante é inequivocamente
uma solucao diferenciadora®, independentemente dos nomes que se escolham?.

A segunda consideracdo concerne ao problema da conciliagao dessa pro-
posta com a técnica adotada na definigao legal do EN justificante. Como dito no
item 1, o legislador ndo caracterizou o EN justificante segundo a ponderagdo de
bens, valendo-se, em vez disso, da ideia de exigibilidade — a qual, no dizer de
Batista, compde “o |éxico da culpabilidade” e constitui precisamente a base so-
bre a qual os autores indicados no inicio do tépico erguem sua nocdo de estado
de necessidade supralegal*’. Uma vez que o EN exculpante é subsidiario do EN
justificante* (pois a andlise da ilicitude precede a da culpabilidade), a afirmacao
de que uma conduta deve ser isenta de pena em razdo da incidéncia do primeiro
pressupde declarar-se que o sacrificio do bem em cujo favor o sujeito atuou “era
razoavel exigir-se” (art. 24, a contrario) e que, ainda assim, o agente é exculpado
porque ndo lhe era exigivel conduta diversa.

38  Convém registrar que a dicotomia “justificacdo x exculpacdo” ndo esgota as solugdes propostas em doutrina para
explicar a impunidade da conduta tipica praticada em estado de necessidade. Contudo, ndo nos parece que os
conceitos estranhos ao debate nacional, tais como o de responsabilidade pelo fato, devido a Maurach (MAURACH/ZIPF,
Derecho Penal PG § 31/1, p. 535), contribuam para resolver os problemas centrais do texto, que sdo uma nogéao
excessivamente ampla de justificacéo e a identificacdo dos limites exteriores do estado de necessidade no Direito
Penal comum brasileiro. Por essa razao, restringir-nos-emos a brevissima mencao feita a alguns desses conceitos
na nota 18.

39  Segundo nosso critério de identificacao da teoria unitaria, que néo aceita complementos exculpantes sob quaisquer
denominacbdes, o seguinte trecho é uma contradicdo em termos: “Assis Toledo, apesar de filiar-se a teoria unitéria,
admite o estado de necessidade exculpante quando implicar sacrificio de bem de maior valor, como causa extralegal
de excluséo da culpabilidade”. PRADO, Tratado de direito penal brasileiro PG, cap. XI, item 2.1.2, texto prévio a
nota 53. Além disso, entendemos que Toledo simplesmente repeliu a especifica proposta diferenciadora de Fragoso
(cf. nota 35, supra), mas reconheceu abertamente que sua propria solucéo era diferenciadora, inclusive utilizando
a expresséo “estado de necessidade exculpante”. TOLEDO, ob. cit. (nota 3), n. 167 e 168, p. 180-181.

40  BATISTA, ob. cit. (nota 4), p. 512; ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit. (nota 4), p. 112 e 355.

41 E significativo que Goldschmidt, comentando o dispositivo, bastante semelhante ao art. 24 do CP brasileiro, de
um anteprojeto suico, visse ali uma causa de exculpagéo, e ndo de justificacdo (GOLDSCHMIDT, Derecho, Derecho
penal y proceso |, p. 378). V. ainda a citacdo em HENKEL, Exigibilidad e inexigibilidad como principio juridico
regulativo, p. 49, nota 7.

42 SOUSA, ob. cit. (nota 29), p. 79.
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Com isso, cria-se uma duplicagdo do conceito de exigibilidade que a dou-
trina majoritaria raramente se esforcou para explicar®. Sob esse aspecto, a dife-
renca entre o caminho trilhado por Fragoso, Souza e Zaffaroni/Pierangeli (consis-
tente em dividir o campo de aplicagao do art. 24 em duas partes) e a alternativa
adotada pelos criticos (respeitar a abrangéncia do art. 24 e complementa-lo com
um estado de necessidade exculpante supralegal) é mais aparente do que real,
pois ambos reconhecem, apesar da redacgao do art. 24, a existéncia de fatos cuja
abstencao é inexigivel que seriam meramente exculpados*. No final das contas, a
diferenca entre os métodos seguidos se concentra na solu¢ao dos casos de confli-
tos de bens iguais: exculpacdo, para os que declaradamente fracionam o art. 24,
e justificacdo, para os que dizem apenas complementa-lo*.

3 A pureza da teoria unitaria no Brasil e a coagao moral irresistivel

A vista do exposto nos tépicos precedentes, parece possivel separar as opi-
nides dos comentadores do CP em trés grandes grupos*: a) os que acatam a
preferéncia do legislador pela teoria unitaria e desenvolvem o critério as ultimas
consequéncias (item 1);* b) os que acomodam todas as hipéteses de estado de
necessidade no art. 24, mas ignoram a preferéncia do legislador pela solugao uni-
taria e desmembram a natureza juridica do instituto em justificacdo e exculpagao
(item 2.1); c) os que aderem a interpretagdo unitaria do art. 24, mas o comple-
mentam com um estado de necessidade exculpante supralegal (item 2.2).

43  Essa duplicacao, denunciamo-la em QUANDT, Reforma penal, p. 208.

44 Bitencourt insinuou distinguirem-se a razoabilidade do sacrificio (art. 24) e a inexigibilidade (supralegal) de outra
conduta (BITENCOURT, ob. cit. [nota 13], cap. XXI, n. 5.1). Contudo, cremos que essa ideia precisaria ser mais
detalhada — como tentaremos fazer no item 6. Antes dele, Souza, que propunha cindir o &mbito de aplicagéo do
art. 20 (atual art. 24) — cf. nota 33, supra — sugeriu a diferenca entre inexigibilidade objetiva, referida a justificagao,
e subjetiva, relativa a exculpacéo (SOUSA, ob. cit. [nota 29], p. XIll, 233 e 238). Essa contraposicéo foi repetida por
ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit. (nota 4), p. 125, 350, 355, 359, que paginas antes destacaram
o “importante estudo monografico” de Sousa (ob. cit., p. 111, nota 175).

45 Confrontando brevemente as duas solucdes diferenciadoras referidas no texto, GRECO, Curso de direito penal PG,
p. 378.

46  Alguns autores sdo de dificil insercao no esquema proposto no texto — seja por ndo serem inteiramente claros
quanto a forma de adaptacao de sua proposta ao texto legal (cf. nota 73, infra), seja por ndo se manifestarem sobre
as hipéteses de salvagao de bem inferior a custa do superior. Sobre esse siléncio, v. a observacéo de Silva Sdnchez
na nota 139, infra.

47  Eisele afirma que o CP comum adotou a teoria diferenciadora porque identifica, no art. 24, § 2°, um EN exculpante
(EISELE, ob. cit. [nota 5], p. 510, nota 705; p. 504, nota 692). Contudo, o termo exculpacéo geralmente se refere
a completa impunidade do agente. Assim, a opinido de Eisele coincide com a teoria unitéria justificante, ainda que
ele mesmo rejeite tal denominagao (ob. cit., p. 509, nota 700).
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Ja tivemos oportunidade de comentar no item 2.2 que a proposta do grupo
“c” é inequivocamente diferenciadora. No presente topico, desejamos chamar a
atencgdo para o fato de que mesmo os autores que dizem satisfazer-se apenas com
o EN justificante tém essa postura facilitada pela opc¢ao do legislador de destacar
a coacado irresistivel do estado de necessidade. Como se sabe, a lei brasileira pre-
vé, de modo autbnomo, a coacao irresistivel (art. 22), a qual a doutrina nacional
geralmente atribui a natureza de causa de exculpacao*. Ocorre que essa previsao
separada da coagao nao é imprescindivel: no CP alemao vigente, sequer ha dis-
positivo proprio para ela, que se rege integralmente pelos preceitos dedicados ao
EN*. De fato, do ponto de vista do agente que executa diretamente o fato previsto
como crime, ndo faz muita diferenca se o mal que o assombra advém de uma
coacdo ou de uma catastrofe natural, por exemplo: tanto faz furtar por ordem de
alguém que ameaca o filho do coato®, como furtar medicamentos para combater
moléstia grave que pde em iminente perigo a vida desse mesmo filho.

Uma vez que se abstraia, para a caracterizagdao do EN, a origem do perigo
- seja ela violéncia, grave ameaca ou qualquer outra —, tem-se que a teoria uni-
taria justificante defendida no Brasil tem sua pureza assegurada por uma opgao
legislativa discutivel, qual seja, a retirada da coacdo excludente da culpabilidade
do ambito do EN.

E verdade que a classificacdo irrestrita da coacao irresistivel como causa de
exculpacdo pode ela mesma ser controvertida, havendo um grupo crescente de
autores brasileiros para os quais a conduta do coato estara justificada, se preen-
chidos os pressupostos do EN justificante’'. Ainda assim, ndo nos parece que os

48 V., p. ex., BRUNO, Direito penal Il, p. 171, nota 1; ANDREUCCI, Coacgéo irresistivel por violéncia, p. 101;
PRADO, ob. cit. (nota 39), cap. XII, n. 4.3.1 a.

49  No Brasil, Sousa julgou desnecessaria a previsao destacada da coacdo no CP/1969, especialmente porque este
regulava a parte, com maior detalhamento, o EN exculpante (SOUSA, ob. cit. (nota 29), p. 215, 241 e 254).
Mais recentemente, Zaffaroni e Pierangeli proclamaram que a coagdo ndo tem autonomia doutrinéria, embora a
tenha “sob a otica legal” (ZAFFARONI/PIERANGELI, ob. cit. [nota 12], n. 381, p. 562). V. também ZAFFARONI/
BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit. (nota 4), p. 333. Em defesa do tratamento auténomo da coagéo irresistivel,
independentemente da natureza juridica que se lhe atribua, LEITE, ob. cit. (nota 14), p. 90.

50 Exemplo de Nucci, adepto da classificagao tradicional da coagao irresistivel como causa de exculpacéo: o gerente
do banco que abre o cofre sob ameaca de morte de sua familia, que estd em poder de bandidos, pratica fato ilicito,
pois “nao ha excludente de antijuridicidade em seu favor” (NUCCI, ob. cit. [nota 15], cap. XXIII, item 3.2.1.1).
Tratando a coacdo como caso especial de estado de necessidade exculpante, GLEIZER, ob. cit. (nota 11), § 5/145,
p. 169.

51 BITENCOURT, ob. cit. (nota 13), cap. XXIV, item 2.1; ZAFFARONI/PIERANGELI, ob. cit. (nota 12), n. 337,
p. 511, e n. 383, p. 564; GALVAO, ob. cit. (nota 3), n. 8.9.4, p. 548; ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA,
ob. cit. (nota 4), p. 113 e 334. V. também a argumentacdo de SOUSA, ob. cit. (nota 29), p. 79 e 219, nota 50, o
qual, contudo, ndo parece convencer-se do eventual carater justificante da coagéo. Ainda assim, é forgoso registrar



| DOI: 10.46274/1809-192XRICP2021v6n2p4 38-481

defensores do possivel carater justificante da coagdo — com os quais concordamos
inteiramente — pretendam atribuir essa natureza juridica a todas as hipéteses do
art. 22, o que significa que, sob qualquer ponto de vista, havera casos de coagao
meramente exculpante. Uma vez incorporada ao EN a coacao moral irresistivel,
o que se tem é uma teoria diferenciadora — ainda que o critério de distin¢ao entre
justificacdo e exculpacao se desloque da comparacdo entre os bens para a natu-
reza fonte do perigo°2.

4 0s limites do EN no Brasil

Os topicos anteriores se dedicaram precipuamente aos problemas da coe-
réncia interna dos modelos de EN propostos em doutrina. O presente topico se
concentra nos problemas relativos a delimitacdo do alcance do EN no Direito
brasileiro, isto é, a determinacdo da extensdao do universo de condutas que fi-
cariam impunes perante a lei brasileira em razao de terem sido praticadas por
necessidade.

4.1 0 EN legal (artigo 24) e o auxilio necessario

Como se vé, a maioria dos comentadores brasileiros, ao analisar o caso ex-
tremo da “tabula unius capax”, aceita a justificacdo de condutas que, para evitar
o sacrificio de um bem, impdem idéntico dano a um bem equivalente (itens 1 e
2.2). No item 1, indicamos os defeitos que essa concepcao acarreta para a propria
nocao de justificacdao. No presente topico e no seguinte, apontaremos outros dois
problemas relacionados ao denominado “conflito de bens iguais”.

O primeiro deles surge quando se considera o auxilio necessario, ou seja, a
acao em estado de necessidade voltada a preservar direito de terceiro. A conjuga-
¢do da ideia de que o art. 24 alcanga os conflitos entre bens iguais com a expressa
mencao legal da possibilidade de atuagao em favor de outrem (art. 24: “direito
proprio ou alheio”) leva inexoravelmente a conclusdao de que também deve ficar

que, mesmo na Alemanha, onde, como dito, se adota a teoria diferenciadora e a coagdo é mera subespécie do
EN, diversos autores a inserem sempre no EN exculpante, recusando a possibilidade de justificacao: WESSELS/
BEULKE/SATZGER, ob. cit. (nota 16), n. 664a, p. 308; HILGENDORF/VALERIUS, ob. cit. (nota 11), § 6, n. 51,
p. 189. V. outras referéncias em ESER/BURKHARDT, Derecho penal, caso 18, A 6, p. 370. Tratando certas
hipdteses de coacdo como EN justificante, JAKOBS, Derecho penal PG, ap. 13, n. 14, p. 501; STRATENWERTH,
Derecho penal PG, § 9, n. 98, p. 246.

52  Bitencourt também alude a coacéo irresistivel para demonstrar que o legislador, embora tenha optado pela teoria
unitéria do EN, reconheceu a exclusédo da culpabilidade por inexigibilidade de outra conduta decorrente do conflito
de interesses (BITENCOURT, ob. cit. [nota 13], cap. XXI, item 5.1).
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impune o agente C, que, sem relacdo pessoal com os envolvidos®, comprome-
te um bem de A para salvar bem equivalente de B**. De fato, em um estado de
necessidade verdadeiramente justificante, que apresenta a solugdo definitiva do
conflito intersubjetivo, a ser respeitada por todos, a identidade de quem pratica
a conduta € irrelevante®, razao pela qual os limites do EN sdo idénticos para o
titular do bem salvo e para terceiros sem relacdo com os envolvidos: tanto é licito
abater um cao para ndo ser mordido, como o é para evitar que o cdio morda um
desconhecido. Contudo, nas situagdes de conflito de bens iguais, o reconheci-
mento de que a agao salvadora estaria justificada para o titular do bem ameacado,
e a concomitante outorga a um terceiro das mesmas possibilidades reconhecidas
aquele titular, concede a esse terceiro um poder de intervencdo que nao se ex-
plica satisfatoriamente sob nenhum aspecto: Por que se deveria conferir a C, que
esta distante demais de A e B para lhes jogar uma boia adicional, a possibilidade
de alvejar um deles com um fuzil de precisao para que o outro se salve com a tni-
ca boia préxima de ambos, projetada para suportar apenas uma pessoa?** Como
corretamente critica Cerezo, “cualquier persona estaria facultada para intervenir
y arrogarse el papel de arbitro”* .

A questao ganha importancia quando se abandona o exemplo distante dos
naufragos e se considera o setor de emergéncias de um hospital, insuficiente para
atender todas as pessoas que o procuram correndo risco de vida. Se o conflito
entre vidas permite escolher entre qualquer delas, entao qualquer cidadao C pode
remover o paciente que utiliza as maquinas que o mantém vivo para dar lugar
a outro em condicdes semelhantes. A completa inaptiddo de tal modelo para
promover a paz social e a seguranca juridica se revela ainda mais quando se
multiplicam os terceiros, pois o sujeito D pode ndo concordar com a escolha de
C e tentar impedi-lo violentamente de interferir, dando origem aos “auxilios ne-

53  “Aintervencao necessaria pode ocorrer para salvar um bem juridico do sujeito ou de terceiro [...]. No Gltimo caso,
nédo se exige qualquer relagao juridica especifica entre ambos (ndo se exige relacdo de parentesco, amizade ou
subordinagéo entre o agente e o terceiro necessitado).” (JESUS, ob. cit. [nota 131, p. 417)

54 Essa conclusao é defendida abertamente por Gimbernat perante o Direito espanhol (GIMBERNAT ORDEIG, Estudios
de Derecho penal, p. 222). V. também nota 131, infra.

55 Mais ou menos nesse sentido, PERRON, ob. cit. (nota 27), p. 203; ESER/BURKHARDT, ob. cit. (nota 51), caso
12, A 57, p. 266; STRATENWERTH, ob. cit. (nota 51), § 12, n. 112, p. 251; CORREIA, Direito criminal 11, p. 89;
DIAS, ob. cit. (nota 18), cap. 16°, § 31, p. 459; CUELLO CONTRERAS, ob. cit. (nota 14), cap. X, n. 183, p. 862.

56  Exemplo de Zaffaroni e Pierangeli, que igualmente contestam a impunidade do atirador (ZAFFARONI/PIERANGELI,
ob. cit. [nota 12], n. 338, p. 513).

57 CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 683, e em termos semelhantes na p. 691. Para a questao no Direito espanhol,
v. nota 117, infra. V. também GOLDSCHMIDT, ob. cit. (nota 41), p. 388.
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cessarios contrapostos”. Custa-nos aceitar que esse bellum omnium contra omnes
se ajuste ao texto do art. 24.

Alguns autores invocaram a nocao de solidariedade para justificar a dis-
pensa, pelo Cédigo, da exigéncia de uma relagao de proximidade entre o agente
que presta o auxilio necessario e o beneficiario da acdo tipica®®. No entanto, a
aplicacdo desse argumento aos conflitos de bens iguais revela que o apelo a soli-
dariedade ndo supre as deficiéncias explicativas da vaga ideia de inexigibilidade
do sacrificio do bem em perigo, sem maiores desenvolvimentos. Em particular, a
referéncia a solidariedade do terceiro interveniente soa pouco feliz no caso dos
naufragos: solidariedade que mata um terceiro inocente?*

A percepcao do impasse ndo escapou a Reale Janior, que postulou que, no
caso de auxilio necessario proporcionado por terceiro sem relagdo com a pessoa
salva, o bem a ser salvo deveria ser superior ao sacrificado, a fim de evitar que
se converta “o terceiro em Unico juiz de sua prépria acao”®. Com isso, resolveu
os problemas antes denunciados, mas manteve intactos aqueles do conflito de
bens iguais quando a acdo salvadora é praticada pelo préprio necessitado (item
4.2, infra), e traiu a premissa de que se trata de verdadeira justificacdo, pois fez
os limites da acao salvadora dependerem da identidade da pessoa que a pratica.

Rogério Greco também constatou que o terceiro que presta o auxilio neces-
sario por vezes termina por “se arvorar em juiz do caso”. Contudo, esse autor nao
associou a questao ao dilema do conflito entre bens equivalentes, vinculando-a
a disponibilidade ou indisponibilidade do bem originalmente ameacado, para
concluir que, no exemplo da “tabula unius capax”, o terceiro poderia atuar, pois
o bem é indisponivel; se, pelo contrario, o bem ameacado for disponivel, sua pre-
servagao por terceiro estaria vedada, porque “ndo pode o agente [i.é, o terceiro]

58 BRUNO, ob. cit. (nota 9), p. 396; HUNGRIA, ob. cit. (nota 19), n. 92, p. 275; MARQUES, ob. cit. (nota 10),
§ 68, 3, p. 126.

59  Nao se nega que a solidariedade desempenhe algum papel explicativo do EN: v., entre outros, FRANCO, Cédigo
Penal e sua interpretacdo, n. 1.00, p. 203; WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit. (nota 16), n. 441, p. 191;
BARJA DE QUIROGA, ob. cit. (nota 33), p. 654; SOUSA, ob. cit. (nota 29), p. 105; WILENMANN, ob. cit. (nota
33), p. 234. O denso sistema de Baldd para a legitima defesa e o EN justificante (assim compreendido, pelo autor,
como o que fundamenta um dever de suportar) se baseia na iteracao entre autonomia individual e solidariedade —
inclusive a solidariedade do terceiro que presta o auxilio necessario, que Baldo relaciona com a norma mandamental
subjacente aos crimes de omissao de socorro (BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa, p. 199
e ss.; v. também JAKOBS, ob. cit. [nota 511, ap. 11, n. 3, p. 421). Mas ¢ evidente — e o sistema proposto por
Baldoé néo desvia disso — que a solidariedade central no EN justificante agressivo é a da pessoa afetada pela agdo
salvadora, e nédo do terceiro que presta auxilio necessario!

60  REALE JUNIOR, ob. cit. (nota 27), p. 169.
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se arvorar em juiz do caso e decidir pela sua ndo disponibilidade”®' — a menos
que o beneficiario da acdo tipica prestasse seu consentimento para ela®>. Que o
problema da transformagdo do terceiro em “juiz do caso” ndo esta na disponi-
bilidade, é algo que decorre do fato de que a vida de ambos os contendores é
indisponivel; que o problema ndo esta no consentimento decorre do fato de que,
em uma situagdo em que o terceiro detém o poder de fato de escolher qual bem
sera salvo®, os dois envolvidos podem outorgar dito consentimento. Em ambos
0s casos, o terceiro clamara o poder de escolher o vencedor, convertendo-se no
“juiz do caso” que R. Greco corretamente considera inaceitavel®.

Naturalmente, os argumentos expostos antes ndo impedem a postulagdo da
impunidade do terceiro interveniente em alguns casos. Contudo, descreditam a
ideia de que o terceiro, sem relagao préxima com nenhum dos envolvidos e na
auséncia de outro fator relevante, possa decidir o desfecho de conflitos entre bens

61  GRECO, ob. cit. (nota 45), p. 384.

62  Exigindo o consentimento do beneficidrio da acéo praticada em auxilio necessario, ESER/BURKHARDT, ob. cit.
(nota 51), caso 12, A 43, p. 263; ZAFFARONI/PIERANGELI, ob. cit. (nota 12), n. 342, p. 515; BALDO LAVILLA,
ob. cit. (nota 59), p. 196; TOLEDO, ob. cit. (nota 3), n. 174, p. 187, seguido por BITENCOURT, ob. cit. (nota
13), cap. XXI, item 5.2.2, e pelo préprio GRECO, ob. cit. (nota 45), op. cit., p. 385. Contra tal exigéncia, BRUNO,
ob. cit. (nota 9), p. 396; NORONHA, ob. cit. (nota 9), n. 116, p. 232; JESUS, ob. cit. (nota 13), p. 417; MARQUES,
ob. cit. (nota 10), § 68, 3, p. 126. V. ainda as ponderagdes de ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit.
(nota 4), p. 116. Outrossim, temos dlvidas de que a exigéncia do consentimento se relacione a disponibilidade do
bem a ser salvo: no conflito entre vidas (bens indisponiveis por exceléncia), qual o fundamento de se permitir ao
terceiro que desconsidere o desejo do naufrago-pai de sacrificar-se em favor do néaufrago-filho? Reconhecendo em
alguma medida a autonomia de quem prefere sacrificar-se para que outro seja salvo, SOUSA, ob. cit. (nota 29),
p. 144. V. também as consideracoes de JAKOBS, ob. cit. (nota 51), ap. 13, n. 29, p. 511.

63 A ressalva entre virgulas se deve ao fato de que o exemplo dado por R. Greco para defender a necessidade de
consentimento quando o bem a ser salvo é disponivel ndo era de escolha entre dois bens igualmente aptos a serem
preservados, mas sim de um incéndio na casa 1, cujo alastramento para a casa 3 é detido mediante a destruicao
da casa 2. Como se V&, o exemplo ndo comportava a possibilidade de salvacéo da casa 2, que seré derrubada pelo
terceiro ou consumida pelas chamas. No item 6.1, retomaremos brevemente esses casos em que o bem sacrificado
estava irremediavelmente comprometido.

64  Na colisdo de deveres, a impossibilidade de atendé-los todos simultaneamente impde que se aceite a escolha
entre deveres equivalentes feita pelo terceiro, cuja conversao em “juiz do caso” é inevitavel. Dai porque a doutrina
dominante considera o conflito de deveres uma causa de justificagdo autdnoma, ndo compreendida no conceito
de EN, e para a qual basta a equivaléncia entre os deveres em conflito: esté justificada (e nao simplesmente
exculpada) a omissao do pai de salvar um filho no naufragio, se esse pai presta socorro a outro filho e nao dispde
de meios para salvar ambos. MINORELLI/CAETANO, Direito Piblico 94, p. 288; HILGENDORF/VALERIUS, ob. cit.
(nota 11), § 11/84, p. 348; CORREIA, ob. cit. (nota 55), p. 92; DIAS, ob. cit. (nota 18), cap. 16°, § 41, p. 466;
PERRON, ob. cit. (nota 27), p. 186; HIRSCH, Derecho penal |, p. 129; HIRSCH, ob. cit. (nota 14), p. 51. Por
essa razao é incorreto invocar, como faz Mufioz Conde, exemplos de conflitos de deveres para comprovar que basta
a equivaléncia entre os bens em conflito para justificar o auxilio necessario (BITENCOURT/MUNOZ CONDE, Teoria
geral do delito, p. 254). Critico da argumentacdo de Mufioz Conde, CUELLO CONTRERAS, ob. cit. (nota 14),
cap. X, n. 163, p. 846, nota 305.
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iguais, o que, por sua vez, poe em duivida a premissa de que, nesses conflitos, o
EN é justificante.

4.2 0 EN legal (artigo 24) e o conflito entre bens iguais nao personalissimos

Quando alguém, em situacao de necessidade, salva a prépria vida a custa
da vida alheia, tem-se um fato cuja impunidade nao é discutida, apesar das con-
trovérsias quanto a natureza juridica da eximente aplicavel. No entanto, o acerto
material da conclusdo pela impunidade se torna menos evidente a medida que
se rebaixa a importancia dos bens em conflito — isto €, quando esses bens iguais
ndo sao personalissimos (vida, integridade fisica em relacdo a danos severos etc.).
Aparentemente, alguns autores conjugaram a ideia de que (1) o legislador quis
assegurar, a0 menos em principio e em alguns casos, a impunidade de quem
pratica uma acdo salvadora que provoca estrago equivalente ao que pretendia
evitar (cf. item 1, supra), com a maxima de que (2) a lei brasileira ndo estabeleceu
restricoes quanto ao bem juridico a ser salvo no EN® e, dessas duas premissas
mais ou menos corretas®, deduziu que, no conflito entre bens iguais, a acdo sera
sempre isenta de pena®. Ocorre que essa extrapolagao é discutivel, ndo decorre
inexoravelmente do texto da lei vigente e constitui um mau fruto do argumento da
indiferenca, para o Direito, da identidade da pessoa cujo bem afinal se preservou
—argumento utilizado no exame do caso da “tabula unius capax” (nota 15, supra).

De fato, se o legislador quisesse deixar impune toda acao que, para evitar
o sacrificio de um bem, provocasse maleficio equivalente, bastar-lhe-ia adotar
féormula préxima a da lei espanhola, que exige apenas “que el mal causado no sea
mayor que el que se trate de evitar” (art. 20, 5). Ao aceitar, em todos os casos, a
equivaléncia dos bens, a doutrina reverteu a substituicao operada pelo legislador
de 1940 de uma comparacao rigida por um dispositivo aberto (item 1), alterando
apenas o limite legal — de “evitar mal maior” (solucdo do CP/1890) para “evitar

65  Por todos, BRUNO, ob. cit. (nota 9), p. 396.

66  Como se verad no item 6.1, propomos que se exija um minimo consideravel de gravidade do perigo a ser debelado
no estado de necessidade, o que exclui a salvacao de bens de escasso valor. Assim, embora o bem juridico
“patrimonio” possa ser salvo em EN, nem todo bem patrimonial conta com essa protegao.

67  “Entrando em conflito bens ou interesses que merecem igualmente a protecao juridica, é concedida a faculdade da
prépria acao violenta para o salvamento de qualquer deles” (HUNGRIA, ob. cit. [nota 211, n. 92, p. 272, citado por
TOLEDO, ob. cit. [nota 31, n. 166, p. 180; n. 169, p. 182; n. 175, p. 187; NORONHA, ob. cit. [nota 9], n. 115,
p. 228). A glosa de Delmanto e colaboradores ao § 2° do art. 24 também sugere que a igualdade de bens sempre
basta: “Caso fosse razodvel ao agente sacrificar seu bem ameagado, em face da maior relevancia do direito por ele
violado, ndo haverd exclusao de ilicitude, mas a pena deve ser diminuida de um a dois tercos” (DELMANTO et al.,
Cédigo Penal comentado, nota ao art. 24, § 2°). Em termos semelhantes, NUCCI, ob. cit. (nota 15), cap. XXII,
n. 4.4; MIRABETE, ob. cit. (nota 13), n. 4.2.2, p. 179.
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mal ndo superior”. E o desacerto material da solucdo é sugerido pelo fato de que
alguns autores espanhdéis, louvando-se no contetido fortemente normativo da pa-
lavra “mal”, propoem soluc¢des segundo as quais nem todo conflito de bens iguais
exime de responsabilidade®.

O problema estd no fato de que, no conflito entre vidas, existem razoes
especificas, conhecidas de longa data, a fundamentar a impunidade daquele que
se salva a custa do outro, tais como a ineficacia da ameaca penal perante aquele
que esta prestes a morrer, a preponderancia do instinto de sobrevivéncia sobre a
capacidade de se motivar pela norma etc.® Pouco importa, por ora, se essas ra-
z0es concernem a justificacdo ou a exculpagdo; interessa notar, neste topico, que
o poder de convencimento do inexato brocardo “necessitas non habet legem” vai
diminuindo a medida que diminui o valor do bem juridico que se pretende salvar:
se A é surpreendido por uma chuva de granizo, e, para proteger sua motocicleta,
retira a de B, de preco semelhante, da garagem coberta em que ela se encontra e
acomoda a sua, o que se tem é antes uma conduta egoista do que uma conduta
que deva permanecer impune; ndo vemos razao alguma para declarar, nos termos
do art. 24, que o sacrificio da motocicleta de A “nao era razoavel exigir-se””°.

Por fim, é possivel combinar as situagdes expostas no presente item (salva-
¢do de bem ndo personalissimo mediante sacrificio de bem equivalente) e no item
precedente (auxilio necessario): o vizinho C, que simpatiza com A mas detesta B,

68 V. muito especialmente Mir Puig, em cuja construcdo nos inspiramos abertamente no item 6, infra (MIR PUIG, ob.
cit. [nota b1, licdo 17, n. 27, p. 458, e n. 29, p. 459). Também Luzén, embora defenda a teoria unitaria e aceite a
justificagao no conflito entre males iguais (LUZON PENA, ob. cit. [nota 151, cap. 24, n. 8), ressalva que, se o perigo
atingia um bem e é desviado para outro bem equivalente que estava a salvo, ndo existe equivaléncia de males
(ob. cit., cap. 24, n. 40). Conclusdo semelhante, mas nao exatamente nos mesmos termos, em OCTAVIO DE
TOLEDO Y UBIETO/HUERTA TOCILDO, Derecho Penal PG, p. 235 e 238.

69 Bruno, adepto da teoria unitaria justificante, explica-a considerando que o “instinto de conservagao” torna o
“comando da lei, impossivel de ser cumprido”; seria “vao que a lei viesse impor que o agente, sob a pressao do
mal visivel e urgente [...], se quedasse inativo enquanto perdesse o bem ameagado”. Conclui que “ndo se pode
impor como dever juridico uma atitude de rentincia que muitas vezes precisaria tornar-se heroica” (BRUNO, ob.
cit. [nota 91, p. 394). Muito préximo a Bruno, mas sem aludir a ele, BITENCOURT, ob. cit. [nota 13], cap. XXI,
item 5. Observa-se que esses fundamentos, sonoros para o caso da “tabula unius capax”, perdem seu apelo
a medida que se rebaixa o valor dos bens idénticos envolvidos: conforme observa Silva, a explicacdo do EN
baseada no instinto de conservacéo “certamente s6 tem plena validade a respeito de certos casos extremos” (SILVA
SANCHEZ, Consideraciones sobre la teoria del delito, p. 229). Dai nossas ressalvas quanto a conveniéncia de
se proclamar a “tabula unius capax” como o caso tipico do estado de necessidade (cf. nota 6): é, sim, um caso
emblemético e representativo de seus mais dramaticos contornos — mas ndo um caso cuja solucdo assegure,
desde logo, a elucidac@o do problema todo. Cuello Contreras indica como “supuesto estandar” do EN um sacrificio
patrimonial em beneficio da vida (CUELLO CONTRERAS, ob. cit. [nota 141, cap. X, n. 194, p. 867). Quando muito,
0 caso da tabua é representativo do EN exculpante (cf. nota 124, infra).

70  Exemplo adaptado de ZAFFARONI/PIERANGELI, ob. cit. (nota 12), n. 382, p. 563, que igualmente concluem que
a conduta nao atende a exigéncia do art. 24 de inexigibilidade do sacrificio.
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retira a motocicleta deste da garagem em que se encontrava, a fim de proteger da
stbita chuva de granizo a motocicleta idéntica de A; o veiculo de B é arruinado
pelas pedras de gelo. Relutamos em aceitar que o texto do art. 24 alcance tal
comportamento.

3 0 significado da preferéncia do legislador pela teoria unitaria

Como se vé, cada uma das alternativas resumidas no inicio do item 3 ofe-
rece dificuldades decorrentes da férmula legal vigente, as quais se somam os pro-
blemas indicados no item anterior. Parece-nos que a solugdo do problema passa
por examinar melhor as intenc¢des do legislador de 1940, mencionadas no item 1,
isolando-as e lhes atribuindo o devido peso.

Os criticos da cisdo do art. 24 em justificacao e exculpacao (item 2.1) ale-
gam que esse expediente contraria o texto do art. 23 (antigo art. 19) e prejudica o
réu. No entanto, parece-nos que, dentre os prop6sitos do legislador enumerados
no inicio do item 1, o primordial é o de “transigir, a0 menos em casos extremos,
com a salvacdo de um bem a custa de outro de igual valor”. Uma vez que se reco-
nheca a primazia desse prop6sito do legislador, o atendimento dos demais, mais
do que passar para um plano inferior, tem sua viabilidade condicionada pela de-
cisdo principal (isto é, pela opgao do legislador de contemplar algumas situagoes
de conflito de bens iguais). Em relagdo ao primeiro daqueles propésitos (“adotar a
teoria unitdria justificante”), mesmo que o legislador brasileiro ndo esteja sozinho
na decisdo de fixar a natureza juridica de determinado instituto — haja vista ao
texto expresso dos §§ 34 e 35 do CP alemao e dos arts. 34 e 35 do CP portugués,
relativos aos EN justificante e exculpante —, é discutivel que esses conceitos este-
jam a sua inteira disposicao’'.

Além disso, ainda no que se refere a comparagao entre as solugdes dispo-
niveis, aquela que complementa o EN justificante com um exculpante também
contraria a ambicao do legislador de abragar o critério unitario, como ja visto
ao final do item 2.2. A especifica férmula adotada, sem comparacao direta entre
os bens envolvidos, e com recurso ao “léxico da culpabilidade” (nota 40), tem a
clara pretensdo de esgotar o tratamento juridico-penal do estado de necessidade
(excecdo feita, como visto no item 3, a coagdo irresistivel), inibindo a comple-
mentagdo do texto legal pelo recurso a inexigibilidade de conduta diversa como

71  Assim, discordamos, em parte, de ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, que tratam como uma s6 as pretensoes
do legislador de deixar impune o naufrago e de reputar justificada sua conduta (ob. cit. [nota 4], p. 354: “O
legislador quis justificar a conduta do necessitado que sacrifica bem valorativamente idéntico ao salvo”).
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excludente da culpabilidade. Os autores que conservam o conflito de bens iguais
sob a disciplina do art. 24 (o qual tomam como causa de justificagdo em todas as
hipoteses), mas introduzem o EN exculpante para a acdo voltada a salvar o bem
de menor valor, no fundo ficam a meio caminho: querem possibilitar, ao menos
em alguns casos, a isencao de pena de quem provoca um dano maior do que o
evitado, mas ndo aceitam o preco consistente nas tensoes internas de um conceito
de justificacdo que se preste a garantir tal resultado. Bem examinadas, todas as
solugdes diferenciadoras se sujeitam a mesma critica de desobedecer em alguma
medida ao projeto do legislador.

6 Esforco de solucao: o desenvolvimento do conceito de (in)exigibilidade referido a justificacao e
a exculpacao

Antes de esbocar a solugdo que nos parece correta, cremos ser necessario
sumariar rapidamente os problemas dos modelos propostos em doutrina:

1. A teoria unitaria justificante explica mal a impunidade do agente no
conflito entre bens iguais, comprometendo a prépria nocao de justifi-
cacdo, o que se agrava caso se admita o sacrificio do bem mais valioso
em favor do menos valioso.

2. Asubsuncao de todas as hipéteses de estado de necessidade no art. 24
e posterior separacdo dessas hipéteses em justificacdo e exculpagao
contraria o expresso texto da rubrica do art. 23 e exige maior desen-
volvimento em relacdo a fundamentacao e aos limites de cada moda-
lidade de EN.

3. A complementagdo do EN justificante previsto no art. 24 por um EN
exculpante supralegal, nas formula¢des usuais, mantém as dificulda-
des inerentes a justificacdo de uma conduta que provoca mal equiva-
lente ao que procura evitar, além de induzir uma duplicagcao da ideia
de inexigibilidade a demandar melhor fundamentagao.

4. A impunidade da acdo que intervém no conflito entre bens equiva-
lentes é materialmente insatisfatéria quando a intervencao advém de
terceiro ndo relacionado com os envolvidos ou quando os bens nao
sdo personalissimos.

Cremos que a melhor solucdo para todos esses impasses foi sugerida por
Gleizer? e consiste na reducao do EN justificante do art. 24 aos seus devidos

72  GLEIZER, ob. cit. (nota 11), § 5/145, p. 168.
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termos, e sua complementacao por um EN exculpante supralegal”. Da proposta
descrita no item 2.1, imita-se o esforco por respeitar os limites plausiveis do con-
ceito de justificacdo, que deixa de alcancar o conflito de interesses iguais. Ja da
proposta vista no item 2.2 aceita-se a ideia de que o EN exculpante é supralegal,
isto €, ndo esta previsto no art. 24.

O ponto de partida para tal construcao é o esforco de superagao da critica
da “duplicagdo do conceito de inexigibilidade” que adiantamos no final do item
2.2: como conciliar o texto da lei com um EN exculpante baseado na inexigibi-
lidade, sem substituir o critério da inexigibilidade eleito pelo préprio legislador
como caracteristico do EN justificante pelo critério, por ele evitado, da compara-
cao direta de bens?

Parece-nos que a chave’ esta em desenvolver a ideia de Henkel, segundo a
qual a exigibilidade nao caracteriza apenas um dos aspectos especificos do con-
ceito de crime (ilicitude, culpabilidade), mas antes constitui um principio juridico
regulatério que tem aplicagdo a cada um daqueles aspectos. Mais precisamente,
um

principio regulatério, que como tal ndo assinala o contetido preciso da deci-
sdo, mas sim o caminho que leva a ela, instruindo que se decidam os limites
incertos de faculdades e deveres juridicos segundo o conjunto de todas as
circunstancias perceptiveis do caso singular e através de uma concreta pon-
deracdo dos critérios valorativos que se apresentam.”

De acordo com tal premissa, a “duplicacao do conceito de inexigibilidade”
denunciada antes ndo ofereceria problema algum e seria mera decorréncia da
duplicidade de juizos de reprovacao (ilicitude e culpabilidade). Concretamente,
trata-se de responder a pergunta: O que significa inexigibilidade em sede de jus-
tificacdo da conduta e em sede de exculpagao?’

73 Sao semelhantes nos resultados as propostas de PRADO, ob. cit. (nota 39), itens 7.9.1.1, p. 431, € 8.9.6, p. 553;
e GALVAO, ob. cit. (nota 3), cap. XI, n. 2.1.2, e cap. XlI, n. 4.3.1 ¢); no entanto, esses autores ndo deixam claro
se a disputa pela “tabula unius capax” seria subsumida no art. 24 e ainda assim considerada apenas exculpada
(como em Fragoso e em Zaffaroni/Pierangeli), ou se eles a solucionariam pelo recurso ao EN exculpante supralegal
(como proposto no texto).

74 Mencionada, porém nédo desenvolvida, por QUANDT, ob. cit. (nota 43), p. 208, nota 643. V. também as sugestdes
explicitas de duplicagao citadas na nota 44, supra.

75 HENKEL, ob. cit. (nota 41), p. 73. Uma boa sintese do texto de Henkel é oferecida por ALBAN CERQUEIRA,
Inexigibilidade de conduta diversa no pés-finalismo, p. 105.

76 A proposta de Henkel nao ficou livre de opositores, alguns dos quais mencionados no estudo introdutério de
Fernandez e Guzman (HENKEL, ob. cit. [nota 411, p. 22, notas 12 e 13). Um deles é Zaffaroni, que contesta o
empobrecimento da nocéo de inexigibilidade no &mbito da exculpacéo e alerta para um suposto perigo de confundir
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6.1 Inexigibilidade referida a justificacao

Em relagdo a exclusdo da ilicitude, o que se propde é que, em vez de se de-
formar o conceito de justificagao incluindo nele as situagdes de conflito de bens
iguais, se percorra o caminho inverso e se interprete o art. 24 a partir da rubrica
do art. 23 (“exclusdo de ilicitude”), compreendendo-se que o primeiro dispositivo
citado se limita, portanto, a inexigibilidade referida a justificacao’.

Para isso, toma-se como ponto de partida a comparagao de males ja referi-
da e em alguma medida aceita pela doutrina nacional: a primeira condigdo para
que uma conduta seja justificada pelo EN é que o maleficio que ela provoca nao
seja superior ao que pretende evitar. Contudo, seria material e historicamente
equivocado limitar o exame do alcance do art. 24 a uma simples ponderacao de
bens, com o que se perderiam todas as vantagens que uma clausula flexivel como
a do art. 24 tem a oferecer’®. De fato, a ponderacao decisiva deve contemplar nao
apenas o valor abstrato dos bens envolvidos no conflito, como também todos os
demais aspectos e interesses em jogo, de forma a garantir que o resultado dessa
avaliacdo corresponda a solugao final do Direito (no que se refere a licitude ou
ilicitude do comportamento) para aquele conflito™. Assim, para além da compa-
racao entre os valores dos bens afetados em si considerados (indiciados, dentre

os limites da ilicitude e da culpabilidade (ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal IV, n. 465, p. 72). De fato, ao
propor a compreenséo da inexigibilidade como principio juridico regulativo de aplicacdo nao apenas em diversos
setores do conceito de crime, mas em todos os ramos do Direito, Henkel expressamente postulou o esvaziamento
material do conceito, que deixaria de ter contetido proprio como critério de exculpagdo (HENKEL, ob. cit. [nota 41],
p. 96, 115, 119). Nao pretendemos enfrentar o problema das controvérsias sobre a consisténcia do conceito
de inexigibilidade como causa geral de exculpacéo; o fato é que, ainda que se queira defender tal conceito, é
imprescindivel distingui-lo da inexigibilidade referida a justificacdo, a qual tem seu reconhecimento imposto no
Brasil pelo texto expresso dos arts. 23 e 24. Desenvolvendo a ideia de inexigibilidade para a justificacdo, com
alusdo a Henkel, LUZON PENA, ob. cit. (nota 15), cap. 22, n. 149,

77 O proprio Henkel emprega o conceito de inexigibilidade como principio regulativo para a compreensao do estado
de necessidade justificante, que na época ndo contava com uma previsdo geral na lei alema (HENKEL, ob. cit.
[nota 411, p. 83). Contudo, ele adere a orientacéo da jurisprudéncia da época, consistente em exigir, para além da
ponderacao dos interesses em jogo, que o agente tenha efetuado um exame prudente das circunstancias (ob. cit., p.
84). Critico desse suposto “elemento subjetivo” do estado de necessidade, ESER/BURKHARDT, ob. cit. (nota 51),
caso 12, A 51, p. 265. Mais recentemente, Roxin igualmente rechacou essa exigéncia de “exame conforme ao
dever”, reconhecendo, porém, que ela nunca foi inteiramente abandonada pela jurisprudéncia (ROXIN, Derecho
Penal PG 1, § 14/81, p. 591). Em Portugal, v. DIAS, ob. cit. (nota 18), cap. 16°, § 33, p. 460.

78  Vantagens exaltadas por Sousa em relacdo a férmula do CP/1969: SOUSA, ob. cit. (nota 29), p. 116 e 237.

79  Destacando com admirdvel eloquéncia e concisédo a diferenca entre a ponderacdo de bens e a de interesses,
DIAS, ob. cit. (nota 18), cap. 16° § 5, p. 441. Igualmente distinguindo “interesse preponderante” de “bem
juridico que pesa mais em uma apreciagao simplista”, com inimeras referéncias da doutrina alema e espanhola,
MOLINA FERNANDEZ, Revista de Derecho Penal y Criminologia [22 épocal, n. 1 (extra), p. 212. V. também
HIRSCH, ob. cit. (nota 64), p. 130. Uma breve e convincente exposicdo de casos em que a simples ponderagao
de bens, abstratamente considerada, leva a resultados equivocados, é oferecida por LENCKNER, Rechtfertigung
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outros fatores, pelas penas cominadas aos delitos que os violam)?, devem-se exa-
minar diversos outros aspectos®, tais como: a extensdo dos danos decorrentes do
perigo originario e da acdo salvadora (evitar-se uma lesdo corporal gravissima
causando um pequeno ferimento em outrem)®; a intensidade do perigo repre-
sentado pela situacdo de necessidade® (riscos maiores autorizam reagdes mais
intensas); a probabilidade de dano insita a agdo salvadora® (agoes de salvamento
mais perigosas demandam uma justificacdo particularmente convincente); a repa-
rabilidade do dano® (danos reparaveis sao mais faceis de justificar que os irrepa-
raveis); a probabilidade de éxito da agdo voltada a salvacdo, que deve ser idonea
ex ante para a finalidade a que se presta® (o insucesso da agdo de salvamento nao
impede por si s6 sua justificacdo, a menos que esse fracasso fosse 6bvio desde o
principio®).

Além disso, a complementagdo do juizo comparativo entre os bens com
outras variaveis talvez permita que se considere a distingao entre estado de ne-
cessidade agressivo e defensivo. Como se sabe, no primeiro a agao salvadora se
volta contra os bens de um terceiro ndo implicado, ao passo que no segundo a
acao justificada se volta contra a prépria fonte do perigo. A distingdo é frequente-

und Entschuldigung, p. 497. Entre nés, v. SOUSA, ob. cit. (nota 29), p. 239, 242 e 252; ZAFFARONI/BATISTA/
SLOKAR/ALAGIA, ob. cit. (nota 4), p. 121.

80 BACIGALUPO, Derecho Penal PG, n. 737, p. 378; CORREIA, ob. cit. (nota 55), p. 85; vejam-se, porém, as
prudentes ressalvas de DIAS, ob. cit. (nota 18), cap. 16°, §13, p. 446; JAKOBS, ob. cit. (nota 51), ap. 13, n.
20, p. 504, e a critica breve, mas incisiva, de GARCIA CAVERO, Casos que hicieron doctrina en Derecho penal,
p. 138.

81 Para uma ampla relacdo dos aspectos em jogo — alguns dos quais mencionados no texto — ESER/BURKHARDT,
ob. cit. (nota 51), caso 12, A 33, p. 260; ROXIN, ob. cit. (nota 77), § 16, n. 22, p. 682; JESCHECK/WEIGEND,
Tratado de Derecho penal PG, § 33, 1V, 3, c, p. 388; WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit. (nota 16), n. 459,
p. 196; HILGENDORF/VALERIUS, ob. cit. (nota 11), § 5/82, p. 146, CUELLO CONTRERAS, ob. cit. (nota 14),
cap. X, n. 189, p. 865; DIAS, ob. cit. (nota 18), cap. 16° § 11 e ss., p. 445 e ss.; LUZON PENA, ob. cit. (nota
15), cap. 24, n. 34. No Brasil, vejam-se SANTOS, ob. cit. (nota 18), p. 258; LEITE, ob. cit. (nota 14), p. 80;
ZAFFARONI/PIERANGELI, ob. cit. (nota 12), n. 342, p. 516.

82  EISELE, ob. cit. (nota 5), p. 509; CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 672; JAKOBS, ob. cit. (nota 51), ap. 13,
n. 26, p. 510.

83  BATISTA, ob. cit. (nota 4), p. 513; CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), 672 e 696; JAKOBS, ob. cit. (nota 51),
ap. 13, n. 30, p. 512.

84  CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 672.

85 CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 672 e 696.

86  Assim, ja o texto do art. 33, 3°, do CP/1890. Na Espanha, LUZON PENA, ob. cit. (nota 15), cap. 24, n. 19;
v. também SAINZ-CANTERO CAPARROS, ob. cit. (nota 33), p. 374.

87 CORREIA, ob. cit. (nota 55), p. 87; SOUSA, ob. cit. (nota 29), p. 55. Ambiguos entre a exigéncia de aptidao
salvadora aferida ex ante e de sucesso ex post da acdo salvadora, ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit.
(nota 4), p. 120.
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mente esbocada pelos autores nacionais®, mas sao poucos os que indicam a sua
finalidade®, que seria conferir maior amplitude ao EN defensivo, aproximando-o
da legitima defesa®.

Confinando com o EN defensivo, ha situacdes em que duas ou mais pessoas
sao ameagadas pelo perigo, e apenas uma ou algumas delas, previamente defini-
das pelas circunstancias, tém chance de se salvar: é o que ocorre quando dois al-
pinistas estdao pendurados na mesma corda, que ndo suportara a ambos por muito
tempo, e somente o alpinista de cima pode sobreviver, cortando a parte da corda
que sustenta o de baixo. Em situagdes assim, ha quem defenda a possibilidade de
sacrificio justificado do bem inevitavelmente comprometido, a fim de salvar-se o
bem com chances de preservagao?®'.

88 HUNGRIA, ob. cit. (nota 19), n. 92, p. 278; JESUS, ob. cit. (nota 13), p. 423; MIRABETE, ob. cit. (nota 13),
n.4.2.2, p. 180; TOLEDO, ob. cit. (nota 3), n. 163, p. 176; NUCCI, ob. cit. (nota 15), cap. XXII, n. 4.2.2; SOUSA,
ob. cit. (nota 29), p. 9; GRECO, ob. cit. (nota 45), p. 387; BUSATO, ob. cit. (nota 35), p. 475; GALVAO, ob. cit.
(nota 3), n. 7.9.1, p. 431.

89  Entre as escassas excecoes estdo LEITE, ob. cit. (nota 14), p. 82; EISELE, ob. cit. (nota 5), p. 511; ZAFFARONI/
BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit. (nota 4), p. 108. Em defesa da doutrina nacional, convém lembrar que, segundo
Wilenmann, a doutrina chilena geralmente ignorava a distincéo entre estado necessidade defensivo e agressivo
(WILENMANN, ob. cit. [nota 331, p. 217).

90 Extensamente sobre o EN defensivo, HIRSCH, Derecho penal V, p. 105-138. No Brasil, Marques, Pacelli e
Callegari associam a contraposicao defensivo x agressivo aos problemas do dever de indenizar, o que — correto ou
néo perante a disciplina expressa do CC — nao corresponde a razéo de ser da distincéo no Direito Penal (MARQUES,
ob. cit. [nota 101, § 68, 8, p. 132; PACELLI/CALLEGARI, Manual de direito penal PG, p. 253). Na Alemanha,
a ideia de conferirem-se limites mais amplos ao estado de necessidade defensivo tem um ponto de apoio claro
(ainda que limitado), pois o Cédigo Civil prevé expressamente o EN defensivo contra coisas (§ 228), com regras
mais vantajosas para o defendente do que as do EN agressivo (previsto no § 904 do CC alemé&o). De nossa parte,
néo encontramos amparo explicito na lei brasileira (como o § 228 do CC aleméo, ja referido) para legitimar o
maior elastério do EN defensivo quando comparado ao agressivo, e deixamos em aberto o problema de sua justica
intrinseca — embora reconhecendo que, na Espanha, onde a lei ndo prevé especificamente o EN defensivo, alguns
autores postulam sua legitimidade (LUZON PENA, ob. cit. [nota 15], cap. 24, n. 50; MIR PUIG, ob. cit. [nota
5], licdo 17/69, p. 470), e que o EN defensivo ganha importancia a medida que se incrementam as restricoes a
legitima defesa (HIRSCH, H. J., ob. cit., p. 108; ROXIN, Sistema del hecho punible/2, p. 468; PERRON, ob. cit.
[nota 271, p. 182; JAKOBS, ob. cit. [nota 511, ap. 13, n. 46, p. 520). Sobre o estado de necessidade defensivo,
sdo muito Uteis — justamente porque pautadas em uma lei que ndo o prevé expressamente — as consideracdes de
DIAS, ob. cit. (nota 18), cap. 16°, § 34, p. 460. De toda forma, a aceitacao do EN defensivo deixa em aberto
o peso do critério que o caracteriza: na Alemanha, geralmente se exige apenas que o dano causado pela agao
defensiva nao seja desproporcionalmente maior que o dano evitado (v., p. ex., ROXIN, ob. cit. [nota 771, § 16,
n. 65, p. 706; HIRSCH, op. cit., p. 132); ja Baldd e Cerezo, por exemplo, ndo se dispdem a ir além da equivaléncia
dos danos, ao menos de lege lata (BALDO LAVILLA, ob. cit. [nota 591, p. 24, CEREZO MIR, ob. cit. [nota 101,
p. 694, nota 126); a divergéncia de opinides visivelmente reflete as peculiaridades do Direito positivo de cada pais.

91  Referéncias em SANTOS, ob. cit. (nota 18), p. 262. Contra a justificacdo em tais casos, ROXIN, ob. cit. (nota 77),
§ 16, n. 31, p. 687; CANO PANOS, Casos que hicieron doctrina en Derecho penal, p. 920; CORREIA, ob. cit.
(nota 55), p. 94. Segundo Dias, que é favoravel a justificacao do sacrificio de quem esta “marcado pelo destino”,
na expressdo de Eb. Schimidt (DIAS, ob. cit. [nota 18], cap. 16°, § 22, p. 454), o exemplo ja era utilizado por
Merkel em 1895 (ob. cit., cap. 16°, § 20, p. 453).
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Tomados em consideracao os critérios a serem ponderados, é preciso es-
tabelecer o limite da justificagdo. Como insistentemente adiantado no texto, a
simples equivaléncia dos interesses contrapostos ndo é suficiente para justificar
a conduta que promova a salvacdo de um bem a custa de outro®>. A questao,
também ja adiantada de alguma forma no texto (nota 26), é determinar se basta a
minima superioridade dos interesses favoraveis ao bem salvo pela acdo tipica ou
se é preciso exigir um saldo maior em favor da acdo de salvamento para justifica-
-la. O art. 43 do CPM exige que “o mal causado, por sua natureza e importancia”,
seja “consideravelmente inferior” ao evitado; os CP alemao e portugués, por sua
vez, demandam “substancial” e “sensivel superioridade”, respectivamente®.

Mir, cuja solugdo para o art. 20.5 do CP espanhol decerto é reconhecivel
na presente proposta’, sugere que a pratica da agao salvadora provoca uma per-
turbacdo na ordem juridica, e, sendo individual o bem afetado, uma ingeréncia
anormal na esfera do lesionado. Por essa razao, para que o mal causado seja nao
superior ao evitado, nos termos da lei espanhola, seria preciso que os demais in-
teresses contrapostos indiquem, com consideravel vantagem, a salvacao do bem
originalmente ameagado, a fim de que se compense a referida perturbagao®. Em-
bora outros autores objetem que a ordem juridica ndo sofre perturbacao alguma

92  FRISTER, Derecho Penal PG, cap. 17, n. 9, p. 347. Embora apelando também ao valor da dignidade humana,
a formulacao de Mir refuta convincentemente a suficiéncia da equivaléncia de males: “E/ amenazado de muerte
no tiene derecho alguno a trasladar su problema a otro no afectado” (MIR PUIG, ob. cit. [nota 5], licdo 17/71,
p. 472 —v. porém a nota 97, infra). V. também a opinido de Luzdn na nota 68, supra.

93 O mesmo problema da interpretacao do termo “manifestamente” no texto de Hungria (nota 26, supra) se repete
na interpretacédo dos termos empregados nas referidas leis estrangeiras para definir o EN justificante: embora as
palavras em questéo paregam sugerir a exigéncia de diferenca acentuada entre o bem salvo e o sacrificado, alguns
autores entendem que ela precisa ser apenas “indubitavel e inequivoca” (ROXIN, ob. cit. [nota 771, § 16, n. 77,
p. 713; JESCHECK/WEIGEND, ob. cit. [nota 811, § 33, IV, 3, c, p. 388; DIAS, ob. cit. [nota 18], cap. 16°, § 26,
p. 456). Exigindo “considerével” preponderancia de interesses, WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit. (nota 16),
n. 458, p. 195; ESER/BURKHARDT, ob. cit. (nota 51), caso 12, A 36, p. 261; JAKOBS, ob. cit. (nota 51),
ap. 13, n. 33, p. 513.

94 Mir também sugeriu restringir o EN legal e complementa-lo com um EN supralegal exculpante, ou com a eximente
do medo insuperavel previsto na lei espanhola (MIR PUIG, ob. cit. [nota 5], licdo 17/29, p. 459). Ao contrério
do brasileiro, o Cédigo Penal espanhol ndo informa a natureza juridica do EN nele previsto, e o define em termos
de comparacéo explicita de males. Apesar disso, é possivel enxergar certa correspondéncia entre as propostas
nacionais e as avangadas na Espanha, tais como resumidas por SILVA SANCHEZ, ADPCP 35, p. 663: |4 como c4,
ha quem defenda a teoria unitéria justificante (GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit. [nota 541, passim; LUZON PENA,
ob. cit. [nota 15], cap. 24, n. 8), e quem proponha o fracionamento do EN legal em justificagéo e exculpacao
(ANTON ONECA, Derecho Penal, p. 296 e 301). Na opinido de varios autores, esta tltima solugédo é a dominante
na Espanha (SILVA SANCHEZ, ob. e loc. cit.; GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit., p. 218; LUZON PENA, ob. cit.,
cap. 24, n. 4; CEREZO MIR, ob. cit. [nota 101, p. 676, SAINZ-CANTERO CAPARROS, ob. cit. [nota 331, p. 348).

95 MIR PUIG, ob. cit. (nota 5), licdo 17/26, p. 458, e 17/67, p. 469.
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pela pratica de uma agdo justificada®®, cremos que a exigéncia de Mir quanto a
consideravel superioridade dos interesses preservados pela acao tipica, apesar de
mal formulada, estd materialmente correta?.

Por fim, devem-se lembrar as proposicoes segundo as quais a ponderacao
de interesses encontra limites intransponiveis na especial posicdo ocupada pelos
bens juridicos superiores. Assim, na Alemanha geralmente se postula que o ho-
micidio doloso ndo pode ser justificado pelo estado de necessidade agressivo, em
razdo da intangibilidade da vida humana;®® nem mesmo a superioridade numé-
rica das vidas a salvar derrogaria essa limitagao®. Na Espanha, Cerezo destaca a
exigéncia de respeito a dignidade alheia, que impede, por exemplo, a extragao
forcada de 6rgaos para transplante'®.

96 CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 684; SAINZ-CANTERO CAPARROS, ob. cit. (nota 33), p. 378.

97  Em razédo do texto legal de seu pais, Mir considera a perturbacéo e a intromissao decorrentes da acao salvadora
um mal a mais a ser ponderado — como um peso, dirfamos, a colocar-se em uma balanca de pratos que deve ficar
equilibrada ou pender para o lado da acéo salvadora. Uma consequéncia indevida da formulacao de Mir é que ele
aceita a justificacao em alguns conflitos entre vidas, porque a perturbacéo da ordem juridica ja adviria do perigo
decorrente do naufragio (MIR PUIG, ob. cit. [nota 5], licdo 17/68, p. 470). A inconsisténcia da excegao proposta
por Mir é corretamente denunciada por CUELLO CONTRERAS, ob. cit. [nota 14], cap. X, n. 183, p. 862, nota 339.
Antén, com melhor critério, fundamenta a exigéncia de consideravel desproporcao entre os interesses em conflito
(ANTON ONECA, ob. cit. [nota 941, p. 296) — desproporcéo em favor do bem a ser salvo — no respeito devido por
toda pessoa a esfera de direitos do préximo (ob. cit., p. 293), inclusive com sacrificio proprio, que s6 cede em
circunstancias graves e extraordinarias (ob. cit., p. 297). Perante a lei brasileira, talvez seja melhor considerar essa
intromissdo na esfera de direitos alheia ndo exatamente como um mal adicional a ser compensado, mas como o
motivo para exigir-se a consideravel preponderéncia dos interesses refletidos na agao tipica.

98  Em coeréncia com nossa opgéo por nao aprofundar a discussao sobre o EN defensivo (nota 90), apenas registramos
a controvérsia sobre a possibilidade justificar-se, por ele, a morte dolosa de alguém. Vejam-se as referéncias em
ambos os sentidos em WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit. (nota 16), n. 465, p. 199; HIRSCH, ob. cit. (nota
64), p. 133, nota 41.

99  ESER/BURKHARDT, ob. cit. (nota 51), caso 12, A 24, p. 258; HILGENDORF/VALERIUS, ob. cit. (nota 11), § 5/83,
p. 146; JESCHECK/WEIGEND, ob. cit. (nota 88), § 33, IV, 3, c, p. 389. V., porém, as matizacoes de JAKOBS, ob.
cit. (nota 51), ap. 13, n. 21, p. 505. Os autores alemées geralmente fundamentam essa limitacao na exigéncia de
adequacao contida no final do § 34 do Cddigo Penal daquele pais, cujo exato contelido ainda é controvertido. Em
Portugal, Correia propde algo semelhante a essa exigéncia de adequagao aludindo a inexigibilidade do sacrificio do
bem pela acdo de salvamento, concluindo adiante pela impossibilidade de justificacdo do homicidio pela comparacéo
numeérica entre os salvos e os sacrificados (CORREIA, ob. cit. [nota 55], p. 85 e p. 95, respectivamente). Entre os
autores portugueses mais recentes, veja-se DIAS, ob. cit. (nota 18), cap. 16°, § 17, p. 450. A doutrina alema da
impossibilidade de contagem de vidas para justificagdo do salvamento do maior nimero ja era noticiada entre nés
por JESUS, Ciéncia penal 1, p. 89-98; FRAGOSO, ob. cit. (nota 27), n. 202, p. 220; e SOUSA, ob. cit. (nota 29),
p. 124, 169 e 230. De toda forma, nao faltam autores que, sob determinadas condicdes, aceitam a ponderacao
quantitativa de vidas: LUZON PENA, ob. cit. (nota 15), cap. 24, n. 37; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Casos que
hicieron doctrina en Derecho penal, p. 190.

100 CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 686, seguido entre nés por seu discipulo PRADO, ob. cit. (nota 39), item
2.1.2, texto prévio a nota 54. V. também SOUSA, ob. cit. (nota 29), p. 116 e 232; MINORELLI/CAETANO, ob. cit.
(nota 64), p. 288; ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit. (nota 4), p. 117; MIR PUIG, ob. cit. (nota 5),
licdo 17/71, p. 471; LUZON PENA, ob. cit. (nota 15), cap. 24, n. 42; BARJA DE QUIROGA, ob. cit. (nota 33),
p. 655. Em Portugal, Dias trata do problema do transplante e da transfusédo de sangue forgados sob a rubrica da
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Tomados esses parametros em consideragdo, o art. 24 poderia ser lido as-
sim:
Art. 24. Considera-se em estado de necessidade justificante quem pratica
o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem
podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, con-
siderando a ponderagao entre os bens envolvidos, a origem do perigo e sua

extensdo, as caracteristicas da acdo salvadora, e demais circunstancias rele-
vantes, ndo era razoavel exigir-se.'”!

Ou, em termos mais sintéticos: “Art. 24. E justificada a acao de salvamento
quando nado houver alternativas mais amenas e, ponderadas todas as circunstan-
cias relevantes, ela for justa no caso concreto”.

Com isso, como dito, aproveita-se o potencial que o art. 24 oferece em
termos de flexibilidade, introduzindo-se no juizo de ponderagao todas as circuns-
tancias relevantes, evitando-se a rigidez e as necessidades de correcao da simples
ponderacao de bens, que o legislador deliberadamente evitou.

6.1.1 A posicao da provocagao prévia do perigo e do dever de enfrenta-lo

O art. 24 exige, para o reconhecimento do estado de necessidade, que o
agente ndo haja provocado voluntariamente o perigo e que ndo tenha o dever
legal de enfrenta-lo (art. 24, caput e § 1¢, respectivamente). A redacdo dos dispo-
sitivos parece conferir autonomia aquelas exigéncias, cuja verificagdo precederia
o exame da exigibilidade. Ambos os requisitos propdem alguns problemas que
nao detalharemos, tais como o de determinar a quem eles se referem no caso
de auxilio necessario (a vitima do perigo originario ou ao agente que presta o
auxilio?)'?; se a provocacao voluntaria é apenas a dolosa ou também a culpo-
sa, e qual seu objeto (o perigo ou a situagdo de necessidade)'”’; e os limites do

autonomia pessoal do lesado, que expressamente distingue da dignidade da pessoa, e insiste que se trata de um
aspecto a mais a ser sopesado na ponderagao de interesses, e ndo propriamente um limite intransponivel (DIAS,
ob. cit. [nota 18], cap. 16°, § 16, p. 449). Na Espanha, Molina também reinterpreta os limites intransponiveis a
ponderacdo como simples fatores a integré-la — ainda que para definir a ponderagédo em um sentido fixo para todas
as hip6teses que envolvam aqueles fatores (MOLINA FERNANDEZ, ob. cit. [nota 791, p. 214). Sobre o ponto,
v. também CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 688, com referéncias adicionais.

101 Compare-se com a férmula proposta de lege ferenda de Luis Greco e colaboradores: “Nao atua ilicitamente quem
comete o fato para salvar um bem de perigo atual, ndo evitavel de outro modo, desde que a ponderagao de todos
os aspectos do fato revele haver sensivel superioridade do interesse a ser preservado em relacao aquele a ser
sacrificado”. GRECO et al., Parte geral do Cédigo Penal, p. 31. V. também a nota 108, infra.

102 CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 706.

103 CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 704.
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dever de enfrentar o perigo — uma vez que a doutrina insiste que esse dever nao
obriga o sujeito onerado a sujeitar-se a morte certa'®, e que mesmo o dever do
bombeiro de enfrentar a morte ndo incide para a salvacao de bens meramente pa-
trimoniais'®. Os problemas mencionados convidam a insercao dos requisitos em
analise na avaliacdo da prépria exigibilidade: o dever de enfrentar o perigo, por
exemplo, ndo seria um requisito de constatagao binaria (presente/ausente), mas
uma magnitude graduavel (dever de intensidade variavel) que integraria o exame
da exigibilidade'®. Esse, alids, o caminho seguido pela lei alema, que inclui na
ponderacdo de interesses os problemas da provocacao do perigo e do dever de
evita-lo, e os indica como fatores impedientes unicamente do EN exculpante'®-%¢,

Além disso, a retirada da autonomia dos requisitos antes examinados e sua
transposicdo para o exame da exigibilidade tém consequéncias ndo apenas para
a apuragao da incidéncia do caput do art. 24, mas também para a aplicacao do
§ 2¢ do art. 24: naquelas hipoteses em que o dever de enfrentar o perigo tornasse
exigivel o sacrificio do agente, talvez fosse possivel aplicar a referida causa de
reducdo de pena. Tomadas as exigéncias de nao haver provocado o perigo e de
nao ter o dever de enfrenta-lo como requisitos autbnomos e absolutos da propria
situacdo de necessidade, o ndo atendimento dessas exigéncias parece inibir a
aplicagdo nao apenas do caput, como também do § 2°. O tema, contudo, exigiria
um exame a parte.

6.2 Inexigibilidade referida a exculpacao

Quanto a exculpagdo, a inexigibilidade se referiria a dificuldade de motivar-
-se pela proibicao, em razdo de circunstancias particulares que tornassem espe-
cialmente custosa a abstencao da acdo salvadora — ou seja, aquilo que geralmente

104 CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 709; ESER/BURKHARDT, ob. cit. (nota 51), caso 18, A 31, p. 379; SOUSA,
ob. cit. (nota 29), p. 94 e 250; ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit. (nota 4), p. 124 e 359.

105 GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito, p. 385.

106 Derivando os requisitos da ndo provocacao voluntaria do perigo e da inexisténcia do dever de enfrenté-los da
ideia de exigibilidade, ALBAN CERQUEIRA, Uma releitura do conceito analitico de crime através do principio da
exigibilidade, p. 136.

107 V., p. ex., ESER/BURKHARDT, ob. cit. (nota 51), caso 12, A 34, p. 260.

108 Em complemento a nota 101, supra, veja-se a formula proposta de lege ferenda de Luis Greco e colaboradores:
“§ 1° A ponderacéo a que alude o caput deverd levar em conta sobretudo a natureza e o valor dos bens envolvidos,
a intensidade e a origem do perigo que os atinge e a existéncia de um dever juridico de enfrenta-lo”. GRECO et
al., ob. cit. (nota 101), p. 31. Também de lege ferenda, Cerezo propde que a auséncia de provocacdo do perigo
e o dever de enfrenté-lo sejam tratados dentro da ponderacao de interesses, no EN justificante, e sejam previstos
apenas no EN exculpante como fatores fundamentadores da exigibilidade da conduta diversa (CEREZO MIR,
ob. cit. [nota 10], p. 706 e 710).
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se chama, sem mais, “inexigibilidade”'®. Essa dificuldade de motivacao, aliada
a redugdo do injusto decorrente da finalidade salvadora da conduta tipica (pois
matar alguém para salvar-se do perigo sério de mutilagao é menos desvalorado
que simplesmente matar), reduziria a culpabilidade a um nivel insuficiente para
legitimar a imposicdo da pena'®. Nesse ponto, é preciso prestar contas a critica
corrente a inexigibilidade de conduta diversa como causa de exculpagao, con-
sistente em denunciar-lhe a falta de fundamento material e contornos claros'''.
A primeira objecao pode ser formulada pelo exemplo tantas vezes invocado no
texto: uma vez excluido do ambito do art. 24 o caso da “tabula unius capax”,
como explicar a impunidade dos naufragos, claramente desejada pelo legislador
histérico?

Para dar resposta a ambas as questdes, parece-nos possivel acudir a trés
fontes. A primeira é a previsdo legal da coacao irresistivel''2. De fato, a doutrina
dominante enxerga ali a simples exculpacdo (item 3), e ndo encontramos voz
alguma a condicionar a aplicacdo do art. 22 a superioridade do mal ameacado
pelo coator em relagdo ao mal praticado pelo coato; em particular, cremos que
ninguém discutiria a possibilidade de exculpagao de quem mata um terceiro para
nao ser morto pelo coator. Mas, se a ameaga de um mal equivalente ao mal prati-
cado pelo coato € suficiente para excluir a culpabilidade, o mesmo tem de se re-
conhecer quando o perigo advém de um desastre natural, por exemplo''. Assim,
o paralelo com a coagao irresistivel — cuja emancipagao em relacdo ao estado de
necessidade foi explicada no item 3 e ndao tem como fundamento a imposicao de
limites mais generosos a quem pratica uma agao sob coacdo propriamente dita

109 V. nota 76.

110 HIRSCH, ob. cit. (nota 64), p. 144; HIRSCH, ob. cit. (nota 14), p. 47; JESCHECK/WEIGEND, ob. cit. (nota
88), 84312, p.512,elll 2 b, p. 514; CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 691; WESSELS/BEULKE/SATZGER,
ob. cit. (nota 16), n. 653, p. 301 etc. A ideia de dupla reducéo da culpabilidade (de modo reflexo, pela reducao
do contelido do injusto, e de modo direto, pela pressdo motivacional) é creditada em toda parte a Armin Kaufmann
(KAUFMANN, Dogmética de los delitos de omission, p. 170 e ss.); V., p. ex., ROBLES PLANAS, Casos que
hicieron doctrina en Derecho penal, p. 116. Certamente, essa nao é a Unica fundamentacao possivel para o EN
exculpante: v. outras formulacdes em ESER/BURKHARDT, ob. cit. (nota 51), caso 18, A 10, p. 372. Entre nos,
a ideia de que no estado de necessidade exculpante sempre ha uma reducédo do injusto é posta em duvida por
ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit. (nota 4), p. 353.

111 V., entre varios outros, ROBLES PLANAS, ob. cit. (nota 110), p. 117.

112 Semelhante, GLEIZER, ob. cit. (nota 11), § 5, n. 145, p. 169. Bitencourt também apela a coacao irresistivel para
fundamentar o EN supralegal exculpante (embora, em sua proposta, o EN justificante alcance os conflitos entre
males iguais): BITENCOURT, ob. cit. (nota 13), cap. XXI, item 5.1.

113 Chiesa informa que o Model Penal Code norte-americano é mais indulgente com a vitima de coacao do que com
a de um desastre natural, mas igualmente lembra que os comentadores daquele texto propdem a equiparacdo das
situagoes (CHIESA, Casos que hicieron doctrina en Derecho penal, p. 107). Para uma apresentacao do Mode/
Penal Code, LUCCHESI, RBCCrim 178, p. 149-169.
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do que a quem pratica a mesma acdo por uma “coagao” da natureza — permite
fundamentar satisfatoriamente a impunidade do naufrago que desaloja outro da
“tabula unius capax”, tal como desejado pelo legislador histérico, sem forcar os
limites da nocao de justificacao.

O segundo ponto legal de apoio para o estado de necessidade exculpante é
o CPM, que, como dito no item 1, acolheu uma férmula diferenciadora e indicou,
no art. 39, algumas exigéncias para o reconhecimento da inexigibilidade excul-
pante, ao limitar o circulo de potenciais agentes a prépria vitima do perigo e a
pessoas a ela ligadas “por estreitas relagdes de parentesco ou afeicdo”. A previsao
de alguma limitagdo subjetiva para o EN exculpante também aparece no § 35 do
Codigo alemdo', e se explica facilmente: o Direito reconhece a dificuldade do
pai de se abster de matar um terceiro para salvar a vida de seu filho, mas nao re-
conhece idéntica dificuldade quanto a um terceiro estranho aos envolvidos, nem
transige com motivacdes inspiradas no 6dio contra aquele a ser sacrificado pela
acao salvadora, por exemplo. Com isso, contorna-se o problema identificado no
item 4.1 — qual seja, do terceiro como “juiz do caso” — pois a condescendéncia
da lei s6 alcancara a pretensdo do terceiro de escolher o vitorioso se o vinculo
afetivo explicar satisfatoriamente sua intervencao no conflito; ainda assim, sua
conduta ndo estara justificada, mas apenas exculpada.

O terceiro e Gltimo ponto de apoio legal para o reconhecimento da nogao
de inexigibilidade e, sobretudo, para a definicao dos limites do circulo de possi-
veis beneficiados pela isencdo de pena, se extrai daquelas causas de exculpagao
contidas na Parte Especial, como a que isenta de pena o ascendente, descenden-
te, coOnjuge ou irmao que prestam favorecimento pessoal (art. 348, § 29)'">. Embo-
ra a doutrina tradicionalmente as interprete como causas pessoais de exclusao de

114 *“(1) Aquele que comete um ato antijuridico para afastar de si, de um parente ou de uma pessoa préxima um perigo
atual para a vida, o corpo ou a liberdade, que nao seja evitédvel de outra maneira, atua sem culpabilidade. Isso
néo se aplica caso, dadas as circunstancias, pudesse ser exigido do autor que suportasse o perigo, especialmente
porque ele proprio criou o perigo ou porque ele se encontrava em uma relacao juridica especial; no entanto, a
pena pode ser atenuada com base no § 49 Abs. 1, caso o autor tenha que suportar o perigo por outra razéo que
ndo seja uma especial relagao juridica. (2) Caso o autor, ao cometer o fato, suponha, por erro, circunstancias
que o exculpariam segundo a Absatz 1, ele sé serd penalizado caso ele pudesse ter evitado o erro. A pena deve
ser atenuada com base no § 49 Abs. 1.” (Transcrito segundo a traducéo de GLEIZER, ob. cit. [nota 111, § 6/45,
p. 187)

115 Utilizando a previsao do favorecimento pessoal como possivel fundamento para um EN exculpante supralegal,
LUZON PENA, ob. cit. (nota 15), cap. 28, n. 57. Invocando o crime de favorecimento para limitar o rol de pessoas
no EN exculpante, ZAFFARONI, ob. cit. (nota 76), n. 501, p. 249; ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit.
(nota 4), p. 357.
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pena, sua verdadeira natureza juridica de causa de exculpagdo aos poucos vem
sendo reconhecida'"®.

Ainda no que se refere a este Gltimo problema — da delimitagao dos sujeitos
aptos a invocar a exculpagdo quando praticam a agcao em auxilio de outrem'” —,
pode-se postular a preferéncia pela ndo limitagao aprioristica do rol de possiveis
beneficiarios da agdo salvadora ndo justificada, tal como no art. 35 do CP portu-
gués, o que permite considerar exculpadas acdes salvadoras em casos especial-
mente dramaticos, em que um sujeito ndo implicado, sem vinculo afetivo com
os envolvidos, pratica um injusto penal para evitar um mal drastico: o exemplo
mais recorrente é o dos médicos do 3° Reich, que, recebendo do regime nazista a
ordem de refinar um rol de pacientes com transtorno mental previamente elabo-
rado (pacientes cujo destino certo era a morte), esforcaram-se por eliminar tantos
nomes quanto conseguiram e participaram do posterior traslado dos pacientes
que permaneceram na lista, os quais em sua maioria morreram. Apés o término
da guerra, defenderam-se alegando que, caso se recusassem a tomar parte do
massacre, seriam substituidos por pessoas menos comprometidas com reduzir ao
maximo o rol de pacientes a serem sacrificados''®.

116 Classificando a previsao legal como “escusa absolutéria”, NUCCI, ob. cit. (nota 15) cap. XLII, n. 3. No sentido do
texto, PRADO, ob. cit. (nota 39), cap. XII, item 4.3; CARVALHO, Ciéncias Penais 6, p. 174-198, com referéncias
adicionais para ambas as classificagdes na nota 52. V. também HIRSCH, ob. cit. (nota 14), p. 40; ZAFFARONI/
BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit., (nota 4), p. 357.

117 Nos paises cujas leis contém dispositivos que sao interpretados como disciplinadores de um EN exculpante, mas
que nao fazem exigéncias quanto ao vinculo entre o agente e o beneficiado pela agdo salvadora, sdao comuns
as polémicas relativas a introducédo de tais requisitos. Na Espanha, a favor de limitagdes pessoais para o EN
exculpante, mesmo sem previsdo expressa no art. 20, 5, do CP daquele pais: ANTON ONECA, ob. cit. (nota 94),
p. 302; segue-o CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 692. Hirsch, por sua vez, alertou para as dificuldades de
conciliacdo dessa exigéncia com o texto legal espanhol (HIRSCH, ob. cit. [nota 64], p. 125); como destaca Sainz-
Cantero, a lei é livre para delimitar a inexigibilidade de outra conduta (SAINZ-CANTERO CAPARROS, ob. cit. [nota
33], p. 352). Vejam-se ainda as consideracdes de JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal IV, n. 1.361,
p. 376. Igualmente aceitando o EN exculpante (que ele, justamente para evitar as controvérsias referidas nas
notas 18 e 38, supra, denomina “situacdes de necessidade que nao implicam deveres de tolerancia”, isto é, ndo
constituem justificagcées no sentido descrito no item 1) em favor do terceiro ndo implicado que atua na definicao
de conflitos de bens iguais, com extensa fundamentacao, SILVA SANCHEZ, ob. cit. (nota 69), passim. No Chile,
0 novo e intrigante item 1 do art. 10 do CP é interpretado como causa de exculpagao por Mafalich, quem tenta
explicar a dispensa de qualquer vinculo pessoa do interveniente em relacdo ao fato (MANALICH RAFFO, LH-
Enrique Cury, p. 734). No Brasil, a exigéncia de proximidade entre o agente e a vitima do perigo originario ja é
feita quanto a coacéo irresistivel, mesmo sem expressa previséao legal: v., p. ex., MIRABETE, ob. cit. (nota 13),
n. 5.3.2, p. 207. Neste contexto, ndo vemos problema algum em introduzir semelhante exigéncia em uma causa
de exculpacao supralegal.

118 Esse caso é referido em toda parte, nem sempre com idéntica descricdo. Aquela oferecida no texto se baseia no
resumo de ORTIZ DE URBINA GIMENO, ob. cit. (nota 99), p. 177. Reconhecendo certa vantagem na legislacao
portuguesa por nao prever o rol de possiveis intervenientes no EN exculpante, com expressa alusao ao caso descrito
no texto, DIAS, ob. cit. (nota 18), cap. 22, § 19, p. 614. Na Alemanha, a exculpacdo de pessoas que nao atuem
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Em relacdo aos demais requisitos do EN exculpante — em especial quanto
aos bens passiveis de salvacdo e ao limite maximo do dano exculpéavel -, o CPM
se demite inteiramente da incumbéncia de estabelecer quaisquer critérios, dis-
pondo que o direito sacrificado pode mesmo ser “superior ao direito protegido,
desde que ndo lhe era razoavelmente exigivel conduta diversa”. No item 3, pon-
tuamos que a coacao moral irresistivel é modalidade de EN que a lei brasileira
tratou destacadamente. No entanto, o art. 22 tampouco contém indicacao clara
do limite maximo da atuacao do coato: ali se diz apenas que o executor é isento
de pena “se o fato é cometido sob coacao irresistivel”; o art. 65, Ill, ¢, por sua vez,
manda reduzir a pena do agente que atuou “sob coacao a que podia resistir”'"?. A
literatura, por fim, pouco aprofundou a compreensao desse art. 22, geralmente se
bastando com referéncias as ideias de inexigibilidade e de extraordinariedade'*.

Neste contexto, dado o modesto escopo deste estudo, tampouco postulare-
mos um limite intransponivel para o EN exculpante, nem tentaremos estabelecer
critérios de definicdo dos bens cuja protecao é apta a exculpar'?', e apenas en-
fatizaremos as exigéncias de extraordinariedade e da inexisténcia de despropor-
¢do excessiva entre o mal evitado e o causado'?. Uma vez afirmada a adequa-
cdo tipica de uma conduta, e constatada sua contrariedade ao Direito, a regra é
que se exija a abstencdo daquele comportamento: conforme advertido por Silva,
apoiando-se em Hruschka, inexigiveis sdo os comportamentos supererrogatérios
(como prestar socorro a um desconhecido mesmo com risco pessoal, isto é, fora
das hipéteses do art. 135), e ndo o mero cumprimento da lei'?*. Cremos que um
parametro pode ser a tantas vezes referida “tabula unius capax”: matar para nao
morrer, em situagdo de perigo inevitavel etc., é uma conduta exculpada; esse
o arquétipo a ter em mente na interpretacdo da imagem, tao eloquente quanto

em causa propria ou em favor de parentes ou pessoas préximas exige o recurso a supralegalidade: v., entre varios
outros, WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit. (nota 16), n. 677, p. 318. Sobre a opinido de Souza contréria a
limitacédo legal do rol de possiveis agentes no EN exculpante, v. a nota 138 adiante.

119 Critico do laconismo da lei, especialmente quando comparada com a disciplina do EN no CP/1969, SOUSA,
ob. cit. (nota 29), p. 216.

120 V., p. ex., HUNGRIA, ob. cit. (nota 19), n. 89, p. 258; JESUS, ob. cit. (nota 13), p. 538. Destaquem-se, porém,
os esforgos de EISELE, ob. cit. (nota 5), p. 592 e 594, e ZAFFARONI/BATISTA/SLOKAR/ALAGIA, ob. cit. (nota 4),
p. 336.

121 Veja-se o esforco de detalhamento em ZAFFARONI/PIERANGELI, ob. cit. (nota 12), n. 382, p. 563; DIAS, ob. cit.
(nota 18), cap. 22°, § 24, p. 617; e CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 692.

122 JESCHECK/WEIGEND, ob. cit. (nota 88), § 44 11 1, p. 519; CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 694; PERRON,
ob. cit. (nota 27), p. 185 e 198; WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit. (nota 16), n. 659, p. 304; ESER/
BURKHARDT, ob. cit. (nota 51), caso 18, A 33, p. 379; SOUSA, ob. cit. (nota 29), p. 68 e 248; HIRSCH, ob.
cit. (nota 64), p. 140.

123 SILVA SANCHEZ, ob. cit. (nota 69), p. 239.
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enganosa, de que o Direito ndo pode exigir que as pessoas se comportem como
herois'>.

Assim vistas as coisas, o EN exculpante poderia resumir-se na seguinte clau-
sula hipotética:

Considera-se em estado de necessidade exculpante quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de
outro modo evitar, relevante direito proprio ou de pessoa préxima, sob cir-
cunstancias em que ndo lhe era exigivel abster-se da agdo salvadora. Em
casos extremos, a exigéncia de proximidade do agente ao beneficiario da
acdo pode ser dispensada.'®

Com a aceitacdo de um EN exculpante inspirado nos arts. 22 e 348, § 2,
do CP e no art. 39 do CPM, atende-se a intencao do legislador de deixar impune
o naufrago que disputa a “tabula unius capax”. Resta analisar o que significa o
alegado prejuizo ao réu consistente na reducao da justificagdo em simples excul-
pagao (item 2.1). Ha quatro implicagdes imediatas nessa transformagao'?. A pri-
meira se refere ao contetido do pronunciamento judicial: ao meramente exculpar
o autor, o juiz, em vez de reconhecer que o réu agiu de acordo com o Direito,
apenas demonstra indulgéncia com a transgressao por ele cometida. Contudo, a
sonoridade do argumento se reduz bastante quando se recorda que, no sistema
unitario justificante, o EN reconhecido em favor do naufrago nao constitui a so-
lucao definitiva do conflito, pois assegura simples faculdade (Hungria) que nao
impoe um dever de tolerancia pelo afetado e pela comunidade em geral (item
1). Como ja visto, no sistema unitario ambos os naufragos disputantes da “tabula
unius capax” contariam com mesmo reconhecimento da licitude de sua conduta.
E, se ambos os contendores tém razdo, é porque nenhum deles a tem por inteiro.
Consequentemente, o que se transforma em exculpacao (aos olhos de quem vé
justificacdo na conduta dos naufragos antagonistas) ndo é uma justificacao plena
e irretorquivel, como a da legitima defesa, mas uma justificacdo acanhada e par-
cial.

124 Novamente, a critica é de SILVA SANCHEZ, ob. cit. (nota 69), p. 239. Noronha fala em “santo ou martir”
(NORONHA, ob. cit. [nota 91, p. 229). Recorrendo a comparacéo da abstencédo da pratica do injusto penal com um
ato de heroismo, BITENCOURT, ob. cit. (nota 13), cap. XXI, item 5.

125 Compare-se com a formula proposta de lege ferenda de Luis Greco e colaboradores: “E isento de pena quem
comete fato ilicito para salvar de perigo atual, nao evitavel de outro modo, a vida, a integridade fisica ou a liberdade
de locomogéo ou sexual proprias, de cdnjuge, companheiro, irmao, ascendente ou descendente, ou de outra pessoa
com quem possua lagos estreitos” (GRECO et al., ob. cit. [nota 1011, p. 36).

126 Para uma breve comparacao direta entre justificacao e exculpagdo no EN, WESSELS/BEULKE/SATZGER, ob. cit.
(nota 16), n. 663, p. 306.
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Em segundo lugar, alega-se que o reconhecimento da justificagao poe o
agente a salvo de reacoes em legitima defesa, as quais ele fica sujeito caso sua
conduta seja apenas exculpada'”. No entanto, é duvidoso que a vitima da agao
exculpada, conhecedora da situacdo exculpante, possa exercer a legitima defesa
em sua plenitude. Como ja referido na nota 27, a exigéncia de proporcionalidade
é minima na legitima defesa, porque o direito ndao deve ceder frente ao injusto.
Mas esse fundamento ndo tem impedido que se imponham restricdes pontuais ao
direito de defesa, geralmente reunidas sob a epigrafe “restricdes ético-sociais”.
Assim, aquele que atua sob o EN exculpante se sujeita a legitima defesa, mas
os limites desta tendem a se aproximar aos do préprio EN justificante'®. Uma
restricdo semelhante é admitida de longa data quanto as agressdes injustas de
inimputaveis'>.

A terceira implicagdo se refere antes aos participes que ao autor: se o estado
de necessidade é meramente exculpante, entdo quem presta auxilio ao autor se
sujeita a punicdo, em razao do critério da acessoriedade limitada'. Gimbernat
invocou essa consequéncia para defender a teoria unitéria justificante no Direito
espanhol (e, em particular, a justificacdo no conflito de bens iguais), argumen-
tando haver uma contradicdo em aceitar que terceiro cometa de mao prépria
o homicidio de um dos naufragos para salvar o outro, e simultaneamente punir
quem pratica um ato de menor intensidade, consistente em prestar ajuda ao nau-
frago homicida™'. No entanto, incidem aqui os mesmos motivos que nos fizeram
rejeitar a impunidade do auxilio necessario no conflito de bens iguais (item 4.1);
em particular, se a participagao do terceiro se revelar decisiva para o desfecho da
disputa, ele tera decidido quem vive e quem morre tanto quanto se praticasse ele
mesmo o fato tipico'*.

Para o autor da conduta praticada sob estado de necessidade, a consequ-
éncia pratica mais relevante da opgdo entre a justificacdo e a exculpacao é a
sua sujeicao a medida de seguranca, caso se reconheca que o fato ndo foi jus-

127 BRUNO, ob. cit. (nota 9), p. 393.
128 Sobre essas restricdes (embora nao tratando do caso de agressdes injustas exculpadas), ZILIO, LH-Cirino dos
Santos, p. 952-966.

129 Ainda que pela propria excluséo do direito a legitima defesa e aplicacao direta das regras do EN (HUNGRIA,
ob. cit. [nota 19], n. 92, p. 276; n. 95, p. 296).

130 BRUNO, ob. cit. (nota 9), p. 393.
131 GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit. (nota 54), p. 222.

132 Critico da solucdo de Gimbernat para o participe, CEREZO MIR, ob. cit. (nota 10), p. 682. Também contra a
impunidade da participacéo do terceiro [sem relacdo com os envolvidos] que intervém no conflito entre vidas,
ZAFFARONI/PIERANGELI, ob. cit. (nota 12), n. 338, p. 512; n. 341, p. 514.
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tificado e o autor era inimputavel. Ainda assim, essa consequéncia pressupde
a discutivel desconsideracdo, para os inimputaveis, da presenca de uma causa
de exculpacao':.

Por fim, um aspecto ocasionalmente mencionado para explicar a diferen-
ca entre justificacdo e exculpagdo é o dever de indenizar. Contudo, observa-
-se que responsabilidade civil no EN tem regras préprias (cf. nota 90), que ndo
exigem a ilicitude da acdo lesiva para a imposicao do dever de indenizar, razdo
pela qual até mesmo um defensor da teoria unitaria justificante desconsidera
esse aspecto'**.

As consideragdes supra talvez sugiram certa indiferenca nossa em relacao
a distingdo entre justificacdo e exculpagao. Nao é esse, porém, o caso'’. Trata-se
apenas de destacar que a distingdo possui reflexos ndo apenas para o autor da
conduta sub judice, mas também para os demais implicados e para a prépria co-
eréncia interna do sistema. Sinteticamente, cremos que reputar justificada a agao
de cada um dos naufragos que disputa a “tabula unius capax” é mais problemati-
co do que reconhecer abertamente que essa justificagdo ndo da razao ao naufrago
sobrevivente; que uma pessoa ndo pode matar outra para salvar-se; e que nesse
caso ocorre apenas a exculpagao'®.

Consideracdes finais

Resumidamente, a proposta esbocada no texto consiste em conferir uma
interpretacdo unitaria ao art. 24 e inseri-lo em um modelo diferenciador, reduzin-
do o ambito do dispositivo legal aos limites maximos aceitaveis de uma auténtica
justificacdo. Tal solucdo nos parece atender melhor as exigéncias de um conceito
coerente de justificacdo e de fixacdo dos limites do EN, os quais permanecem
demasiadamente vagos a falta de uma concretizacdao mais dirigida da nogdo de
exigibilidade.

133 Como propde, em Portugal, DIAS, Direito Penal portugués Il, § 729, p. 461; a favor da dispensa da medida de
seguranca para o inimputéavel favorecido pelo estado de necessidade exculpante, ZAFFARONI, ob. cit. (nota 76),
n. 507, p. 233; BITENCOURT, ob. cit. (nota 13), cap. XXIlI, n. 1.6.

134 GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit. (nota 54), p. 221, nota 12.

135 Para uma recente e vigorosa defesa da distincdo, GRECO, Anatomia do crime 2, p. 9-25.

136 “Sila cuestion [da distingdo entre justificacdo e exculpacao] nos resulta tan interesante a los tedricos es porque
en su resolucién entran en juego distinciones basicas para la construcciéon de un sistema de imputacién de
responsabilidad penal internamente coherente.” (ORTIZ DE URBINA GIMENO, ob. cit. [nota 991, p. 179)
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No resultado, a construcdo do texto aproxima o regime do EN do CP co-
mum e a disciplina do CPM, o que nos parece um ganho: embora tal aproxima-
¢do nem sempre seja possivel'*”, cremos ser salutar o esfor¢co de conciliacdo das
legislacdes, naquilo que ndo atentar contra as peculiaridades do Direito Penal
Militar nem contra o texto da lei. Todavia, a presente proposta ndo se identifica
inteiramente com a solucdo do CPM, idéntica a do CP/1969, na medida em que
tentamos aproveitar, como dito no inicio do item 6.1, a flexibilidade oferecida
pelo texto do art. 24, para introduzir na ponderacao de interesses todos os aspec-
tos relevantes para o juizo de licitude ou ilicitude do fato. O CPM, por sua vez,
alude apenas a “natureza e importancia” dos males em comparagao, ficando a
meio caminho, em um certo sentido, entre a comparagdo de bens e a de interes-
ses'®,

Certamente, sdo possiveis outras propostas, tanto nos seus moldes gerais
quanto no esforco de compatibilizagdo com a lei vigente. O modelo esbocado
no texto se prende fortemente a ideia de que uma auténtica causa de justificagao
resolve em definitivo o conflito e se impde a todos (e em especial aos diretamente
afetados). Ja na Espanha, por exemplo, alguns autores enxergam justificacdo no
conflito de bens iguais, mesmo sem exigéncia expressa da lei daquele pais'*. Dos

137 O CPM contém, por exemplo, uma autorizacdo geral para a punicao da tentativa nas mesmas penas do crime
consumado, o que nao ocorre no CP comum (arts. 30, paragrafo Unico, e 14, paragrafo nico, respectivamente).
Assim, ndo aderimos inteiramente a argumentacdo de Galvao, para quem o conflito de bens iguais nao deve
ser subsumida ao EN justificante porque o CPM dispde em sentido contrario e, “sendo o sistema harménico,
ndo é possivel admitir respostas diferenciadas para a questao” (GALVAO, ob. cit. [nota 31, n. 7.9.1.1, p. 433):
consideramos a harmonizacao entre o DP comum e o DP Militar um objetivo louvével, mas cuja consecucédo é
limitada pelo texto expresso de cada Codigo.

138 Decerto o comentario mais detalhado da disciplina do CP/1969 para o EN é o de Sousa, que ja no seu titulo
propunha “aplicagdes mais amplas”. Como o préprio autor reconhece, sua pretensao de amplitude é satisfeita caso
se interprete o termo “males” do CP/1969 no sentido de interesses, considerados em todas suas circunstancias, e
nao simplesmente como bens (SOUSA, ob. cit. [nota 29], p. 239). Uma vez que se avance da ponderagéo entre
bens para a ponderacao de todos os interesses e circunstancias contrapostos, contorna-se a alegacao de que a
exigéncia de consideravel superioridade do mal evitado é incompativel com o regime do aborto necessério (ob. cit.,
p. XV, 132, 228 e 240, entre outras), resolvem-se os casos de salvagao de vida de uns a custa da vida de outros
que igualmente morreriam sem a intervencao (ob. cit., p. 170 e 229; v. nota 91, supra), e se da solucdo adequada
as situagcdes em que, apesar da superioridade do bem salvo, existem razdes adicionais, tais como a autonomia
e dignidade da vitima, para inibir o reconhecimento do EN (cf. nota 100, supra). Outrossim, a insatisfacdo de
Sousa com o art. 28 do CP/1969 também se deve a incorreta aplicagdo do dispositivo a colisdo de deveres
(ob. cit., p. 172 e 229), que se rege por principios proprios e para a qual, de fato, é inadequada a exigéncia de que
o bem salvo (ou melhor, o dever afinal cumprido) seja consideravelmente superior ao bem sacrificado (rectius: ao
dever descumprido) — cf. nota 64, supra. J& em matéria de exculpacéo, Souza criticou a exigéncia, para o auxilio
necessario, de parentesco ou relacdo de afeicao entre agente e beneficiario (ob. cit., p. XVI, 207, 235, 241 e 252),
defendendo a exculpacao por imperativos de consciéncia em determinadas circunstancias.

139 GIMBERNAT ORDEIG, ob. cit. (nota 54), passim. A proposta de Gimbernat — decerto o mais comentado defensor
da teoria unitaria na Espanha — se baseia em um critério préprio de distingao entre justificacdo e exculpagao,
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modelos discrepantes, parece-nos exigivel, sobretudo, que oferecam solugdes
justas (além, é claro, de compativeis com a lei vigente) para o conflito de bens
iguais ndo existenciais e para a amplitude das faculdades concedidas no caso de
auxilio necessario.
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