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RESUMO

No Estado Democratico de Direito as leis servem como balizas para evitar excessos
e abusos no convivio social. A existéncia ou vigéncia de qualguer norma juridica &
condicionada pelo principio da legalidade, que é um principio geral de direito publico.
Nesse sentido tanto a sociedade como os agentes publicos do Estado devem atuar
dentro das normas legais, obedecendo os limites que o ordenamento juridico
determina. Os agentes do Estado devem atuar sobre a égide do cumprimento de um
dever estabelecido por lei ou ordem de superiores da administragdo porque o estrito
cumprimento do dever legal € uma causa de justificacdo exclusiva do funcionario
publico, que é vista como causa de exclusao da ilicitude. Além disso, quando houver
necessidade de agir, 0 agente deve usar 0S meios necessarios e proporcionais para
cumprir a lei de maneira que nao ocorram excessos, sendo o uso da forca seu ultimo
recurso, pois no Estado Democratico de Direito os limites da lei devem ser observados
rigorosamente, respeitando todos os direitos fundamentais e garantias individuais.

Palavras-chave: Estado Democréatico de Direito. Principio da Legalidade. Estrito
cumprimento do dever legal. Obediéncia hierarquica.



ABSTRACT

In the Democratic State of Law, laws serve as markers to prevent excesses and abuse
in social life. The existence or validity of any rule of law is subject to the principle of
legality, which is a general principle of public law. In this sense, both the society and
the public agents of the State must act within legal norms, obeying the limits that the
legal order determines. State agents must act on the aegis of the fulfillment of a duty
established by law or order of superiors of the administration because the strict
fulfillment of the legal duty is a justification cause exclusively of the public official, that
is seen as cause of exclusion of the illicitness. In addition, when there is a need to act,
the agent must use the necessary and proportionate means to comply with the law in
a way that does not causes excesses, and the use of force is his last resort, because
in the Democratic State of Law the limits of the law must be strictly observed,
respecting all fundamental rights and individual guarantees.

Keywords: Democratic State of Law. Principle of Legality. Strict compliance with legal
duty. Hierarchical obedience.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal encontra sua base fundamental no texto constitucional, que lhe
determina o alcance e limites, pois é na Carta magna que o Direito Penal vem auferir
sua legitimidade.

O Brasil, assim como outras nacfes, vive um periodo em que as leis ndo
coincidem com o que € realmente justo e correto, conforme a declaracdo dos direitos
humanos fundamentais consagrados no texto constitucional patrio.

Nesses periodos, grupos pequenos da sociedade transformam e manipulam as
leis de acordo com seus interesses, submetendo a sociedade as suas vontades e
causando inseguranca.

Vive-se em um Estado democrético constituido de leis e normas em que as
questdes legais estdo sendo colocadas a prova dia apés dia devido ao crescimento
da violéncia. Limites estdo sendo extrapolados, ora pelo Estado ora pela sociedade
diante da falta de um balizamento juridico.

O interesse publico deve ser realizado com a minima lesdo aos direitos dos
particulares. Observa-se hoje que a violéncia emerge na sociedade através da falta
de presenca do Estado em diversas areas.

E facil verificar situacdes em que condutas tipicas sdo praticadas e nada
influenciam na culpa e punibilidade do agente executor. Sdo casos acobertados por
excludentes, situacdes em que o agente publico atua por intermédio de uma norma
juridica ou em cumprimento de uma ordem de superior hierarquico.

Nesse contexto, o estrito cumprimento do dever legal implica em tudo o que ja
foi dito, pois é o elo entre o direito penal do Estado e da sociedade. Diariamente a
midia relata casos em que as forcas publicas ultrapassaram seus limites de atuacéo,
evidentemente fruto do poder e abusos da criminalidade que no mesmo sentido
extrapolam os limites da violéncia, contribuindo para o “caos” social.

Através do presente trabalho pretende-se demonstrar que o agente publico tem
que respeitar os limites de necessidade e proporcionalidade frente a seu dever de
atuar, de maneira que o Estado nao seja um mero propagador de violéncia desmedida

e abusiva. Nesse sentido serdo delimitados o estrito cumprimento de dever legal e a



obediéncia hierarquica de forma a analisar a correta conduta dos agentes publicos na

propagacao dos interesses sociais.
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2 ESTADO, DIREITO PENAL E LEGALIDADE

2.1 FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO PENAL

A Carta Magna de 1988 possui carateristicas de pacto social, por marcar o
rompimento da sociedade brasileira com uma antiga ordem caracterizada pelo
cerceamento das liberdades politicas!. A chamada Constituicéo cidada foi elaborada
pelos membros do Congresso Nacional democraticamente eleitos.

O artigo 1° da Constituicao Federal determina que:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo.>?

Ferrajoli ensina que o Estado de Direito passa ser entendido como um tipo de
ordenamento em que o poder publico, especificamente o penal, esta rigidamente
vinculado a lei no plano substancial e processual®.

O Estado de Direito, em seu sentido primeiro, € um estado que tem como
principal funcéo a de estabelecer e manter os direitos, e cujos limites de atuagéo estao
rigorosamente definidos por este. Ele ndo se identifica com qualquer legalidade, senao
com uma legalidade que ndo lesione certos valores pelos quais se constitui o
ordenamento juridico que expressa normas em principios que a lei ndo pode violar®.

No que diz respeito ao direito penal, o principio da legalidade, proprio o Estado

de Direito, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idénea a

1 FERRAJOLI, Luigi. El Garantismo Y la filosofia del derecho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2001. p. 176.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://goo.glitzcxFG>. Acesso em: 24 dez. 2017.

8 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1998. p. 104.

4 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 31.
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minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade sob o plano juridico, como um sistema
de vinculos impostos a funcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos
cidadéos®.

A concepcao de pacto social é resultado da ideia contratualista de Hobbes
desenvolvida no lluminismo. Para ele, todos os homens sdo iguais e vivem em
constante guerra, todos contra todos. O desejo de sair dessa condicéo e ter uma vida
mais satisfeita € que faz os homens conferirem toda sua forga e poder a um homem
ou uma assembleia de homens que possa reduzir as suas diversas vontades a uma
s6 vontade, pois entende que € a Unica forma de instituir um poder comum capaz de
assegurar-lhes a seguranca suficiente para viverem satisfeitos®.

Locke afirma que para que todos os homens sejam impedidos de invadir direito
alheios e de se prejudicarem entre si deve ser estabelecida uma clara diferenca entre
estado de natureza e estado de guerra: como no estado de natureza néo ha jurisdi¢cao
nem superioridade de um homem sobre outro, a responsabilidade pela execucao da
lei da natureza é de cada homem”.

Sempre que se deseje estudar a regulagéo social, o ponto de partida jamais
devera ser o individuo considerado isoladamente. Vem de Hegel a ideia de que a
sociedade € um aglomerado em que 0s homens convivem em razdo de uma mera
necessidade ndo planejada.

O inter-relacionamento social nem sempre é pacifico, pois diversos
agrupamentos sociais vao se formando segundo interesses comuns e algumas vezes
esses interesses se chocam. Mesmos nas sociedades mais desenvolvidas a discordia
sempre existiu e sempre existira, e, com ela, a violéncia surge. A busca pelo ideal da
paz sO terd beneficios da submissdo estatal quando a soberania administre o
interesse geral. O estado sujeito de Direito e Obriga¢gdes. Na busca da legitimacgéao, o
Estado devera atentar para os diversos mecanismos de que dispde para enfrentar as

reacdes antissociais.

5 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 383.

6 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 30.

7 LOCKE, John. Dois Tratados Sobre o Governo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 382;385;392.
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O Direito Penal, em um Estado Democratico e Social de Direito, ndo pode ficar
imune a filtragem constitucional, extraindo-se da hierarquia valorativa contida na
Constituicdo seu conteudo material e sua legitimacdo. Ha na Constituicdo brasileira
clausulas expressas indicando um catalogo de bens juridicos necessariamente
tutelaveis pelo direito penal, a exemplo do art. 5°, XLII, XLIll e XLIV, onde se imp0e a
penalizacdo acentuada a pratica dos crimes definidos como hediondos®.

Essas normas constitucionais tém sido chamadas de clausulas de
criminalizacdo, sendo algumas expressas e inequivocas, e outras facilmente
deduziveis do contexto das normativas constitucionais. Sob esse prisma, ressalta de
importancia a necessidade de o conteudo das normas penais direcionarem-se no
sentido da protecéo dos bens e valores constitucionalmente estabelecidos®. O Direito
Penal vigente, desde os primérdios da colonizacdo até o implemento do atual Codigo
e a maior parte da legislacéo penal esparsa, tem sido marcado por caracteristicas que
norteiam o interesse individual, reproduzindo o interesse das camadas sociais
dominantes, que sob influéncia do liberalismo, apregoam a igualdade entre todos,
onde na realidade constitui-se um instrumento de manutencdo do status quo, ou seja,

da realidade juridica e social construida sob a ética do modelo de Estado Liberal®®.

2.2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O Principio da legalidade tem suas raizes na época do iluminismo e pode se
dividir em pontos de partida distintos. O liberalismo politico exige a vinculacdo do
Judiciario e do Executivo as leis formuladas de modo abstrato e considera a protecéo

da liberdade individual frente a arbitrariedade judicial!.

8 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 82.

9 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 83.

10 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 87.

11 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 137.
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A legitimacdo das decisdes juridico-penal tomadas pelo legislador tem uma
importancia fundamental nos efeitos da teoria de estado como na psicologia social.
Roxin ensina que o principio da legalidade tem natureza juridico-penal e dele surgem
guatro consequéncias:
a) Proibicdo da analogia (nullun crimen, nulla poena sine lege striata);
b) Proibicdo do Direito consuetudinario para fundamentar ou agravar a pena
(nullun crimen, nulla poena sine lege scripta);

c) Proibicdo da retroatividade da lei (nullun crimen, nulla poena sine lege
praevia); e

d) Proibicdo das leis penais indeterminadas (nullun crimen, nulla poena sine

lege certal?).

Ferrajoli acrescenta que o principio da legalidade € um principio geral de direito
publico que condiciona a existéncia ou vigéncia de qualquer norma juridica. E ressalta
que somente a lei penal, na medida em que incide na liberdade dos cidadaos, esta
obrigada a vincular a si mesma, e ndo somente as formas, sendo também a verdade
juridica que é exigida nas motivacdes judiciais; portanto; esta € uma diferenca

estrutural do Direito Penal no Estado de Direito!3.

2.1.1 Legalidade Formal o Estado De Direito

Em seu art. 5°, XXXIX, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde
que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem previa cominacao
legal”.

Conhecido por principio da legalidade, principio da estrita legalidade, principio
da reserva legal ou principio da intervencéo legalizada, esse comando adstringe a
existéncia de uma infracdo penal e de uma pena com previsdo legal especifica. No

direto romano poderia haver punigdo sem lei. Na Idade Média o direito consuetudinario

12 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General, La Estructura de La Teoria Del Delito. Barcelona:
Civitas, 1972. p. 141.

13 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 306.
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prevalecia sobre a lei escrita. Costuma-se citar que o documento que deu origem ao
Principio da legalidade foi a Magna carta editada em 1215 na Inglaterra, por Jodo Sem
Terra. Em seu art. 39 dispunha que “Nenhum homem livre seré detido ou sujeito a
prisdo, ou privado dos seus bens, exilado, molestado, e nds ndo precederemos nem
mandaremos proceder contra ele sendo mediante julgamento regular pelos seus
pares ou de harmonia com a lei do pais”.'*

Assenta no Direito Ibérico as origens da reserva legal, pois em 1186, Afonso
IX, sob juramento, declarou que ndo precederia contra a pessoa e propriedade de
seus suditos?®.

Atualmente, as bases do principio da legalidade encontram-se arraigadas no
pensamento iluminista do século XVII. Nessa época surge a lei contra a arbitrariedade
estatal, assim como os direitos naturais e inviolaveis da pessoa em relacdo a sua
liberdade; em decorréncia disso é tarefa do estado a protecéo do Direito®.

Com a Revolucao Francesa foi editada a Declaracéo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, segundo a qual “Nenhum homem pode ser acusado impedido ou detido
sendo nos casos determinados em lei”. Dessa época em diante o principio teve

acolhimento por diversas constituicdes e Cddigos Penais'’.

2.1.1.1 Destinatarios

No direito brasileiro, num primeiro momento, tal garantia constitucional funciona
como regra de competéncia, no sentido de que todos 0s atos estatais se encontram
vinculados a sua pratica pela autoridade competente e em estrita observancia das

formalidades reais?®.

14 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 135.
15 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 137.
16 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 137.
17 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 139.
18 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 144.
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O principio da legalidade no Estado de Direito € um instrumento vinculador da
sociedade, no sentido de que a liberdade dos associados somente pode ser
restringida mediante a imposig¢do de normas proibitivas?®.

No Direito Penal, tem-se um Principio da legalidade (lato sensu) dicotdmico, no
sentido de que institui poderes e garantias, pois s6 ao Poder Legislativo Federal é

autorizado o poder legiferante em matéria penal®°.

2.1.2 Legalidade Material no Estado de Direito

O principio da legalidade material funciona como uma limitacéo ao poder estatal
dirigida aos trés poderes, e que possui como abrangéncia a capacidade de vincular
nado s6 a forma como o direito penal é criado e aplicado, mas também o contetdo de
sua criacdo e de sua aplicagéo??.

O Direito penal, como disciplina, ndo pode ter somente como objeto a norma,
pois esta ndo tem validade em si mesma. Sua validade provém dos proprios valores
politicos-criminais eleitos pelo Estado Democréatico de Direito. As normas penais
devem ser expostas a revisao critica a partir da realidade social, e isso ndo deve ser
alheio ao Direito Penal, portanto, deve haver uma permanente interacdo entre a
criminologia, a politica criminal e a dogmatica penal®?.

Um Direito Penal moderno, em um Estado Democratico de Direito, deve estar
legitimado internamente ndo s6 quando respeitadas as garantias de liberdade, mas

também as liberdades sociais, ou seja, os direitos fundamentais?3.

19 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 137.
20 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 137.
21 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 269.
22 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 269.
23 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 270.
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2.1.3 Func¢des do principio da legalidade

Em matéria penal o referido principio funciona como uma norma chave do

sistema constitucional penal porque sua normatividade é a responsavel por toda a

estrutura da qual sera deduzido o Direito Penal. Pode-se atribuir as seguintes funcdes

ao principio da legalidade:

a)

b)

d)

integracdo do ordenamento juridico: funciona como um mecanismo retorico
de superacdo de lacunas e antinomias no ordenamento juridico, ou seja,
como instrumento argumentativo. Aqui exerce funcao subsidiaria em virtude
da inafastabilidade da reserva da lei;

interpretagdo do ordenamento juridico: atua como um mecanismo de
seguranca juridica, realizando uma interpretacdo constitucional do Direito
Penal;

limitacdo da intervencao penal: em sua conotacdo material o principio da
legalidade passa a exercer um papel fundamental na democracia,
vinculando ndo s6 a aplicacao da lei, mas também o processo legislativo em
matéria penal,

fundamentar a ordem penal: de todas as func¢des do principio da legalidade,
essa € a mais moderna e talvez a mais relevante para o Direito Penal. No
estado Democréatico de Direito, todo o processo de intervencdo penal
(administrativo, judicial e legislativo) deve se voltar para a protecdo do

individuo como elenca o art. 3° da CFRFB/8824.

24 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 361-363.
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3 ANTIJURIDICIDADE, INJUSTO E TIPICIDADE

3.1 A ANTIJURIDICIDADE (ILICITUDE)

A acdo é antijuridica ou ilicita quando € contraria ao direito, pois a
antijuridicidade exprime uma relacdo de oposicédo entre o fato e o direito. O direito
penal € um complexo de normas que se reduz a um juizo do comportamento humano
que tutela e protege as relacdes ético-sociais?.

Para Bitencourt, alguns autores utilizam a expresséao antijuricidade para definir
0 proprio injusto. A antijuridicidade € um predicado e o injusto € um substantivo. O
injusto é a forma de conduta antijuridica propriamente: furto e a tentativa de homicidio
etc. A antijuridicidade € uma qualidade dessa forma de conduta, mais precisamente a
contradicdo em que se encontra com o ordenamento juridico. Todas as matérias de
proibicdo reguladas nos diversos setores do direito sdo antijuridicas para todo o
ordenamento juridico?®.

A reforma penal de 1984, seguindo a orientacdo de Toledo, adotou a
terminologia ilicitude, abandonando a tradicional antijuridicidade que o Codigo Penal
de 1940 utilizava, de resto consagrada na maioria dos paises europeus. Para Toledo,
gue segue as ideias de Carnellutti, aponta como um equivoco chamar de “antijuridico”
uma criacdo do direito, o delito, que é essencialmente juridico. Bitencourt adota a
expressao antijuridicidade para se manter atualizado com as principais dogméaticas
europeias. No que toca a sua terminologia, as causas de exclusao de antijuridicidade
sdo também designadas pela lei, jurisprudéncia e doutrina como causas de exclusdo
da ilicitude (Codigo Penal Brasileiro), causas de justificacdo ou justificativas, causas
de exclusdo do crime ou descriminantes, tipos permissivos, além de outras
denominacfes de menos uso. No presente trabalho os termos serdo empregados

como sindnimos, embora se reconheca que existam opositores na sua equiparacéo?’.

25 NORONHA, Edgard Magalhédes. Direito penal: Introducéo e Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
1989. p. 97.
26 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 238-239.
2T TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 159.
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Para Mufioz Conde, uma vez tipificado o fato, na realidade, com uma norma
penal, ou seja, uma vez comprovado que o0 caso real se adequa ao tipo do delito
previsto na norma penal, o passo seguinte é determinar a antijuridicidade, isto é,
constatar se o fato produzido é contrario ao direito, injusto ou ilicito. A antijuridicidade
expressa a contradicao entre a acao realizada e o que esta previsto no ordenamento
juridico. A antijuridicidade ndo € um conceito exclusivo do Direito penal, ou seja, €
valido para todo ordenamento juridico®.

Bitencourt, ao citar Welzel, leciona que a antijuridicidade € contradicdo da
realizacdo do tipo de uma norma proibitiva com o ordenamento juridico em seu
conjunto. A antijuridicidade ndo € um instituto exclusivo do direito penal, mas, ao
contrario, € um conceito universal, valido para todas as esferas do mundo. Para o
mestre do finalismo, partindo da premissa que a realizacdo tipica e antinormativa, e
que a violacdo de uma norma proibitiva e antijuridica, salvo exista um preceito
permissivo, conclui que uma acao antijuridica realiza plenamente o tipo de uma norma
proibitiva, a menos que proceda aplicar-se uma norma permissiva. Com a
comprovacdo da adequacdo da conduta a um tipo legal de crime é possivel
estabelecer a antijuridicidade através de um procedimento negativo, ou seja, atraves
da comprovacdo de que nado intervém nenhuma norma permissiva, uma causa de

justificacdo?.
3.2 TIPICIDADE
Puig leciona que para que uma conduta seja antijuridica e constitua delito &

preciso que seja penalmente tipica, ou seja, que se ajuste em algumas das figuras do

delito previstas na parte especial do Codigo Penal°.

28 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social. Jerez: Fundacién Universitaria de
Jerez, 1985. p. 318.

29 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 240.

%0 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: Parte General. Barcelona: Promociones Publicaciones
Universitarias, 1984. p. 128.
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O criador com conceito moderno de tipo foi Beling, que foi concebido com total
independéncia da antijuridicidade. Disso se constata que a tipicidade ndo implica na
antijuridicidade da acao: (por exemplo: matar) pode ndo ser antijuridico quando
concorram causas de justificacédo (por exemplo: matar em legitima defesa)3?.

Tipicidade € a conformidade do fato praticado pelo agente com a moldura
abstratamente descrita na lei. Tipicidade é a correspondéncia entre o fato praticado
pelo agente e a descricdo de cada espécie de infracdo contida na lei penal
incriminadora®.

A tipicidade, como identidade do fato ao que € descrito pelo tipo penal, ndo
reduz integralmente a antijuridicidade, mas apenas revela indicio de antijuridicidade,
que legitima a duvida sobre a licitude do fato®3. Para Sauer, tipicidade é
antijuridicidade tipificada3*.

A ciéncia do direito primeiramente determina o que € materialmente injusto, e
posteriormente delimita a antijuridicidade em lei. O tipo, elaborado pelo legislador,
expressa a antijuridicidade, reunindo os elementos tipicos juridicamente relevantes ou
socialmente prejudiciais®.

A conduta tipica €, em regra, antijuridica, funcionando a tipicidade como indicio
da antijuricidade. A funcdo indiciaria do tipo aparece nos tipos fechados (homicidio,
art. 121 CP). Nos crimes culposos o tipo € aberto porque cabe ao juiz identificar a
conduta proibida, contraria ao cuidado objetivo, causadora do resultado®.

No que toca o assunto tipicidade e ilicitude sdo quatro as teorias mais
relevantes:

a) teoria do tipo independente ou avalorado — a tipicidade tem funcéo

meramente descritiva, objetiva e separada da ilicitude, nada indicando ao
seu respeito (sistema Liszt-Beling);

31 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 194.

82 JESUS, Damésio Evangelista de. Direito Penal: Parte Geral. 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
228.

33 REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do Delito. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 42.

3 SAUER, Guillermo. Derecho Penal: Parte General. Barcelona: Bosch, 1956. p. 33.

35 SAUER, Guillermo. Derecho Penal: Parte General. Barcelona: Bosch, 1956. p. 111.

36 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licées de Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976. P.
198.
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b) Teoria indiciaria — a tipicidade é a ratio cognoscendi da ilicitude, ou seja, a
tipicidade constitui um indicio de sua ilicitude, salvo presenca de uma
justificante (sistema Welzel-Maurach);

c) Teoria da identidade — a tipicidade € a ratio essendi da ilicitude. A tipicidade
€ a antijuridicidade material tipificada, ou seja, a tipicidade conduz a ilicitude
(sistema Mezger-Sauer);

d) teoria dos elementos negativos do tipo — essa teoria se acha ligada a
anterior, visto que ha uma fuséo tipicidade-antijuridicidade®’.

3.2.1 Tipicidade Conglobante

Atualmente tem-se o entendimento de que o estrito cumprimento do dever legal
tem natureza juridica de causa de atipicidade da conduta. Com a elaborac¢éo da teoria
da tipicidade conglobante, as condutas ordenadas pela lei sdo excluidas do ambito da
proibicio das normas incriminadoras por efeito da correcdo realizada pela
compreensao conglobada das normas.

Essa teoria foi elaborada por Zaffaroni, segundo quem a tipicidade penal “deve
evidenciar uma verdadeira proibicdo com relevancia penal”’. Isso significa que se
ocorrer o fendbmeno de a formula penal abranger hipoteses que sédo alcancadas pela
norma proibitiva considerada isoladamente, sera necessaria uma corre¢cdo na
tipicidade legal. Tal correcdo consiste na ‘tipicidade conglobante’8.

O termo conglobante deriva da necessidade de que a conduta seja contraria ao
ordenamento juridico geral, e ndo apenas ao Direito Penal. A ideia geral dessa teoria
€ que ndo ha como admitir dentro de um mesmo ordenamento juridico a existéncia de
normas que proibem determinadas condutas ao passo em que outras a incentivem ou

vice-versa.

87 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal. v. 1: Parte Geral. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 364.

38 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 11.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 458.
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Zaffaroni usa a distincdo entre tipicidade e antinormatividade proposta por

Wezel:

Tipo é uma figura conceitual que se descreve mediante conceitos formais da
conduta humana. A norma proibe a realizagdo dessas condutas. Realiza-se
essas condutas descritas em um tipo de uma norma proibitiva, esta conduta
real entra em contradicdo com a exigéncia da norma.3°

Disso se tira a antinormatividade da conduta. Esses pressupostos teoricos
permitem a Zaffaroni deduzir que “a conduta que se adequa a um tipo penal seri
necessariamente contraria a norma que esta anteposta ao tipo legal”. Exemplifica: “A
conduta adequada ao tipo penal do art.121 CP sera contraria a norma ‘Nao
mataras’™°,

A tipicidade penal serd sempre imprescindivel & antinormatividade da conduta.
Porém, tipo legal e norma penal ndo se confundem; ndo basta a tipicidade penal a
mera adequacao do fata a descricdo tipica (tipicidade legal). A antinormatividade, para
Zaffaroni, “ndo € comprovada somente com a adequacdo da conduta ao tipo legal,
requer uma investigacdo do alcance da norma que é anteposta e que deu origem ao
tipo penal, e uma investigagdo sobre a afetacdo do bem juridico™?.

Portanto, para essa teoria, a tipicidade penal resulta da juncdo da tipicidade
legal com a tipicidade conglobante (tipicidade penal = tipicidade legal + tipicidade
conglobante).

A natureza juridica do estrito cumprimento do dever legal, de acordo com tal
ideia, sO pode ser causa de atipicidade do fato, por efeito da correcéo exercida pela

consideragao conglobada da norma sobre a tipicidade penal.

39 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 11.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 457.
40 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 11.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 458.
41 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 11.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 458.
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3.2.2 Teoria da Imputacéo Objetiva

Também a teoria da imputagéo objetiva exclui da esfera da tipicidade penal as
lesbes decorrentes das condutas impostas por lei. Essas lesdes integrariam o risco
juridicamente permitido, pois sdo resultantes de condutas tipicamente
regulamentadas (estrito cumprimento do dever legal). E preciso destacar que s6 a
vontade dirige um processo causal e pode transformar acontecimentos acidentais em
um fato imputado ao préprio agente que realizou a conduta®?.

No ambito juridico essa teoria teve como percursores Honig e Larenz. O
primeiro descrevia que a imputacdo objetiva surge da obra de um sujeito, ou seja,
tenta delimitar os fatos realizados pelo proprio agente e 0s acontecimentos
acidentais*®. No mesmo sentido, Larenz fundamenta-se na vontade do ser racional
gue pode reconhecer o efeito de determinadas causas fixando a direcdo desejada de
acordo com seu comportamento.

A imputacdo é chamada de objetiva porque a possibilidade de previsdo é
baseada de acordo com um critério geral e objetivo do homem inteligente e prudente,
e ndo baseada na capacidade e conhecimentos concretos do autor4.

Mas foi nos anos setenta que a teoria da imputacao objetiva foi reelaborada por
Roxin, que entdo se dedicava, com outros doutrinadores, a uma nova forma de
compreender o sistema penal. Tanto Roxin como Jakobs buscavam um conceito que
abarcasse todas as formas de conduta delitiva®.

Quanto a ilicitude, Roxin a define como uma propriedade da acéo tipica, sua
contradicdo com as proibicdes e mandamentos do direito penal, diferenciando-se do
injusto, que é a prépria acao tipica e ilicita. Por outro lado, Jakobs considera injustas

as acdes nao toleraveis socialmente, as quais se diferenciam das demais de dois

42 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal. v. 1: Parte Geral. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 339.

43 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal. v. 1: Parte Geral. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 339.

44 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal. v. 1: Parte Geral. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 340.

45 BRODT, Luis Augusto Sanzo. Do estrito Cumprimento do Dever legal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2005. p. 88.
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modos: por faltarem elementos das a¢des antijuridicas ou por conterem elementos de
justificagcdo®®.

Jakobs, por exemplo, define a imputacdo objetiva com base em critérios
iminentemente objetivos, isto é, considera que somente 0s comportamentos perigosos
podem ser penalmente desvalorados*’. Parte do pressuposto de gque o injusto possui
uma medida objetiva. O comportamento do agente deve passar por um filtro da
imputagéo objetiva, sendo definido de modo normativo, através do papel social que
desempenha“®.

Roxin leciona que a teoria da imputacdo objetiva tem por finalidade indicar
circunstancias que fazem da mera causalidade uma agéo tipica*:

a) um resultado causado pelo agente somente pode ser imputado ao tipo
objetivo se a conduta criou um perigo para o bem juridico ndo coberto pelo
risco permitido e esse perigo ocorreu também no resultado concreto®?;

b) se o resultado se apresenta como realizacdo de um perigo criado pelo autor,
em regra € imputavel, de modo que se cumpre o tipo objetivo®?.

Em resumo, Roxin ensina que a teoria da imputacdo objetiva pressupde a
realizacdo de um perigo criado pelo autor ndo coberto por um risco permitido dentro
do alcance do tipo penal®®. Excepcionalmente, a imputacdo pode desaparecer se 0
alcance do tipo ndo abarca a prevencdao de tais perigos.

Risco permitido, para Roxin, é a conduta que cria um risco penalmente
relevante, que, de modo geral esta permitida. Para Jakobs, risco permitido é o inerente

a adequacao social.

46 BRODT, Luis Augusto Sanzo. Do estrito Cumprimento do Dever legal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2005. p. 88.

47 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal. v. 1: Parte Geral. 5. ed. rev. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2005. p. 348.

48 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal. v. 1: Parte Geral. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 348.

49 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General, La Estructura de La Teoria Del Delito. Barcelona:
Civitas, 1972. p. 363.

50 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General, La Estructura de La Teoria Del Delito. Barcelona:
Civitas, 1972. p. 363.

51 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General, La Estructura de La Teoria Del Delito. Barcelona:
Civitas, 1972. p. 364.

52 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General, La Estructura de La Teoria Del Delito. Barcelona:
Civitas, 1972. p. 364.
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A realizacdo de um risco permitido conduz ao campo da atipicidade, pois se a
tipicidade depende da imputacdo objetiva, e essa exige a verificagdo de um risco
proibido, os comportamentos que cingem ao risco permitido serdo atipicos. As lesdes
decorrentes de condutas impostas por lei, quando inclusas, no ambito do risco
permitido sdo consideradas por isso atipicas®.

Gomes ensina que uma leséo validamente consentida pela vitima tampouco
entra no ambito do risco juridicamente proibido. A exemplo das lesGes desportivas,
das condutas impostas por lei (estrito cumprimento do dever leal) e dos ofendiculos®.

Também para Jesus o0 conceito de perigo permitido e proibido projetam-se
sobre todas as atividades humanas. Por exemplo, o emprego de forca fisica pela
autoridade publica na realizacdo de certas diligéncias. Cuida-se de um risco tolerado
(permitido)®®.

A atipicidade ficara sempre caracterizada quando a conduta ndo superar o risco

permitido, que sera investigado caso a caso.

3.3 ANTIJURIDICIDADE (ILICITUDE) E INJUSTO

A ilicitude é constatada através de um procedimento negativo, apds ter sido
constatada a tipicidade. O juizo da ilicitude recai sobre a conduta tipica e ndo sobre o
agente ou sua personalidade.5®

Uma conduta tipica é antijuridica se ndo h& causa de justificacdo. Pode-se falar
também como causas de exclusdo do injusto. No caso concreto, quando se admite
uma causa de justificacdo, implica em afirmar que a conduta justificada é valorada
positivamente e aprovada pelo ordenamento juridico, a exemplo do estrito

cumprimento do dever legal®’.

53 BRODT, Luis Augusto Sanzo. Do estrito Cumprimento do Dever legal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2005. p. 88.

54 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no Direto Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 141.

55 JESUS, Damasio Evangelista de. Imputacdo Obijetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 39-40.

56 MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Barcelona: Ediciones Ariel, 1962. p. 356.

57 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General, La Estructura de La Teoria Del Delito. Barcelona:
Civitas, 1972. p. 557.
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Hungria ensina que ¢€ ilicita a conduta que, a juizo do legislador, atinge certos
valores da vida social que se procura proteger sob ameaca de pena. A ilicitude
aparece referida a tipos de injusto, ou seja, certos modelos de comportamento que
descrevem condutas proibidas porque atingem bens ou interesses da coletividade.
Para que seja ilicita a conduta deve corresponder a um tipo de injusto e ndo estar
coberta por uma causa de justificacdo da ilicitude. “Antijuridica é a conduta contraria
ao direito™?,

Para que se estabeleca a ilicitude, ndo basta a mera realizagdo da conduta
correspondente ao tipo de injusto, pois existem normas que proibem e outras que
impGem certos comportamentos conforme o direito®. Para Hungria a antijuridicidade
€ a mesma para todo o ordenamento juridico, ou seja, 0 que € antijuridico no Direito
Penal serd também em outros ramos do Direito®°.

Os conceitos penais de “antijuridicidade” e de “injusto” se distinguem porque na
antijuridicidade ha uma propriedade de acao tipica em contradicdo com as normas
penais, enquanto no injusto se entende a prépria acao tipica e antijuridica®.

O injusto € a conduta ilicita em si mesma considerada. O homicidio constitui
um injusto. O injusto pode ser penal, civil, trabalhista etc. e € suscetivel de ser mais

Oou menos grave.

3.3.1 Antijuridicidade Formal e Antijuridicidade Material

A antijuridicidade ndo se esgota na relacéo de contrariedade entre a norma e a
acao, pois também possui um conteldo material que caracteriza a antijuridicidade
material, representada pela danosidade social, ou seja, pela lesédo ao bem juridico®2.

A antijuridicidade, como nocividade a sociedade, é expressa objetivamente

pelo tipo, que distorce a realidade. A valorizacéao tipificada ndo se refere a conduta

58 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo penal. v. I. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 579.
59 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo penal. v. I. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 579.
60 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo penal. v. I. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 580.
61 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General, La Estructura de La Teoria Del Delito. Barcelona:
Civitas, 1972. p. 558.

62 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 216.
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singular, a qual cabe ao juiz analisar, mas na tendéncia geral de uma conduta
formalizada no tipo, assim sendo a antijuridicidade a tendéncia danosa de uma
conduta®3,

A antijuridicidade material constitui transgressédo da norma e acaba por lesar
ou atentar contra os bens juridicos por ela protegidos, correspondendo a um dado
constitutivo do fato tipico, sob a visdo de ofensa a bens juridicos®4. Para Roxin a
antijuridicidade material permite realizar graduacdes do injusto, proporciona meios
auxiliares na interpretacéo para as teorias do tipo e do erro, assim como torna possivel
determinar o alcance das causas de exclusdo do injusto®®.

A antijuridicidade formal € a contradicdo entre o0 comportamento do agente e a
norma penal, sendo formalmente antijuridica em virtude do indicio fundamentador da
acao tipica®®. Sobre esse aspecto ndo sdo permitidas distingdes qualitativas. Um furto
de 10.000 reais em sentido formal ndo é menos antijuridico que um furto de 10 reais,
pois em ambos os casos se infringe igualmente a mesma norma®’.

Em outros termos, a ilicitude formal surge como a realizacao do tipo legal e a

material € a conduta tipica ndo justificada®®.

63 REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do Delito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 43.
¢ PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal. v. 1: Parte Geral. 5. ed. rev. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2005. p. 393.

65 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General, La Estrutura de La Teoria Del Delito. Barcelona:
Civitas, 1972. p. 559.

66 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal. v. 1: Parte Geral. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 393.

67 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General, La Estrutura de La Teoria Del Delito. Barcelona:
Civitas, 1972. p. 559.

68 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal. v. 1: Parte Geral. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 393.
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4 ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL

4.1 DELIMITACAO

Toda regra juridica que ordena ou permite a lesdo ou ameaca a um bem
juridicamente protegido exclui por si mesma o carater delituoso do ato que em seu
nome se realizou®®. Quando se fala em exercicio de cumprimento da lei, refere-se a
lei propriamente dita que deriva do Legislativo e do Executivo.

O estrito cumprimento do dever legal constitui justificacdo exclusiva do
funcionario publico, onde este intervém na esfera privada para assegurar 0
cumprimento da lei ou de ordens superiores da administracdo’®.

A natureza juridica do estrito cumprimento do dever legal € vista pelos autores
nacionais mais comumente como causa de exclusao da ilicitude (antijuridicidade).

Por sua vez, a atual parte geral do Cdodigo Penal menciona o estrito

cumprimento do dever legal entre as situagdes em que considera que ndo ha crime:

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.”

Bitencourt ressalta que quem cumpre estritamente um dever imposto por lei
nao comete crime, ainda que eventualmente sua conduta venha a se adequar a algum
tipo penal. A execucao de um comando legal com permissédo do ordenamento juridico
afasta a antijuridicidade do comportamento que eventualmente se encontre

justificado?2.

6 JIMENEZ DE ASUA, Luiz. Tratado de Derecho Penal. 6. ed. Buenos Aires: losada, 1952. p. 501.

70 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2012.
p. 330.

L BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Planalto. Disponivel em:
<https://goo.gl/LxyrTx >. Acesso em: 20 dez. 2017.

72 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 271.
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Quem pratica uma acdo em cumprimento de um dever ndo pratica crime. A lei
estabelece, em determinadas situacdes, embora tipicas, que certas condutas néo
serdo ilicitas, ainda que causem lesdo a um bem tutelado. Nessas circunstancias ndo
constitui crime o policial que, no estrito cumprimento do dever legal, prende o infrator
em flagrante de delito”3.

Quando se fala em estrito cumprimento dever legal esta-se referindo a lei em
sentido lato, como norma ou regra de direito, € ndo apenas no seu sentido estrito ou
formal. Deve-se interpretar toda a atividade normativa reguladora, quer a norma seja
proveniente do legislativo (lei estrito senso) quer do poder executivo (decreto,
regulamento, etc.).

Para Hungria, nenhum direito subjetivo individual, ainda que de caréater privado,
pode gravitar fora da érbita do interesse social. Tal dispositivo, portanto, ndo pode
deixar de repercutir sobre o direito penal no sentido de que um fato definido como
crime passa a ser licito quando do cumprimento de um dever legal. Para o
cumprimento de um dever legal € necesséario que se obedecam, rigorosamente, as
condi¢cOes objetivas a que estdo subordinados, pois todo direito e todo dever séo
limitados ou regulados na sua execugao’.

Para Jescheck, em diversas leis esta prevista a autorizacéo para o Estado atuar
como ultimo recurso em cumprimento dos fins publicos. Um érgédo estatal que realiza
um tipo penal dentro dos seus limites atua conforme o direito’®.

Motta, ao citar Maurach, afirma que

uma ordem nao é outra ciosa que a comunicacao da vontade do ordenamento
juridico ao 6rgdo chamado a sua execucéo imediata; se essa ordem contradiz
o direto, ndo é possivel aceitar sua execucado de que aquele que ordena o
ilicito se valha do instrumento.”®

73 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: Parte Geral. v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2000.
p. 271.

7 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cadigo penal. v. |. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 309.
75 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Granada, 2002. p. 422.

6 MOTTA, Ilvan Martins. Estrito Cumprimento de Dever legal e Exercicio Regular de Direito. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2000. p. 49.
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A ordem da autoridade publica, desde que provenha de uma ordem
intrinsicamente adequada ao direito, ou seja, legitima, constitui uma causa de
justificacédo’”.

Os mais importantes fundamentos tedricos invocados por aqueles que atribuem
ao estrito cumprimento do dever legal de justificacdo sdo o ‘principio do interesse
preponderante’, do ‘meio justo a obtencao do fim justo’ e da ‘néo contradicdo da ordem
juridica’.

Na atuacdo dos agentes publicos no cumprimento de um dever h4 a
necessidade de delimitar o correto e proporcional uso da forca, pois ndo € possivel
descrever legalmente todas as possiveis situacdes concretas em que se devera usar
a forca para manter a ordem. Os principios de necessidade e proporcionalidade
devem fixar limites objetivos do uso da forca pelos agentes. O emprego da forca deve
ser proporcional a gravidade do caso.

E importante salientar que nas hipoteses em que o agente do estrito
cumprimento do dever legal € servidor publico tem-se falado em uma ‘antijuridicidade
especial’ onde os limites sdo ampliados e podem justificar agdes que dentro de limites.
O vigente Cddigo Penal Militar, com redacéo que parece preferivel, menciona o estrito
cumprimento do dever legal entre as causas de exclusao do crime.

Porém essa antijuridicidade especial teria alguns pressupostos objetivos:

a) Competéncia material e territorial para a acéo;

b) Forma prescrita em lei;

c) Observancia de principios da necessidade e proporcionalidade (principios

de dificil compreensao).

Nesses casos a juridicidade s seria excluida por erros grosseiros em exame
da situacdo conforme o dever’®. No entanto, existem autores que pensam gue essa

teoria ndo estad de acordo com a dogmatica penal, pois o Estado Democratico de

”MOTTA, Ilvan Martins. Estrito Cumprimento de Dever legal e Exercicio Regular de Direito. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2000. p. 49.

78 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012.
p. 331.
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Direito garante o respeito as liberdades do cidad&o e exige estrita observancia da
legalidade pelo funcionario publico, e ndo atribui ao funcionario o direito de errar’®.
Portanto, pode-se dizer que se o funciondrio atuar em erro inevitavel e
conforme o dever, isso exclui o desvalor da acdo. Mas se o erro for evitavel essa
exclusdo ndo ocorrera, autorizando o exercicio da legitima defesa dentro das

limitacdes sociais®°.

4.2 DEVER LEGAL

O substantivo dever tem sentido de obrigacéo, que se expressa em uma regra
de acdo. Porém, nem todos esses deveres tém o conddo de obrigar o individuo a
praticar um fato previsto em lei como crime. Somente deveres juridicos trazem em seu
bojo uma norma imperativa que podem obriga-lo a cometer um fato aparentemente
delituoso. No ordenamento juridico brasileiro em especial ndo existe uma
sistematizacdo desses deveres, ou seja, eles estdo espalhados por toda a legislagéo:
administrativa, processual, civil penal, etc.8!

No cumprimento de um dever legal é possivel que haja lesdo de um interesse
legalmente tutelado. Puig observa que a lei s6 estabelece deveres especificos de
lesionar bens juridicos para aqueles que exercem determinados cargos publicos, por
exemplo: as forcas de ordem publica, os tribunais ou funcionarios de prisdes®?.

O entendimento é que esta causa de justificacdo compreende, em regra,
cargos ou fungBes publicas. Os deveres juridicos que se revestem de carater publico
tém como pressuposto basico um dever genérico de atuar que nao implica
necessariamente uma lesdo ao bem juridico penalmente tutelado. Por outro lado, o

dever especifico de atuar ocasiona necessariamente uma ofensa a determinado

7 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012.
p. 330.

80 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Florianopolis: Conceito Editorial, 2012.
p. 330.

81 MOTTA, Ilvan Martins. Estrito Cumprimento de Dever legal e Exercicio Regular de Direito. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2000. p. 44.

82 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: Parte General. Barcelona: Promociones Publicaciones
Universitarias, 1984. p. 497.
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interesse tipicamente protegido.

Como dever genérico de atuar (causa de exclusdo da antijuridicidade) pode-se
citar o caso de um policial que, em perseguicao a um preso em fuga, que ndo obedece
a ordem de parar, atira contra as suas pernas para impedir a evasdo. Neste caso a lei
nao confere ao policial o dever de atuar com a ofensa a integridade corporal do
detento, mas apenas lhe impde a obrigacéo de agir para impedir sua fuga®.

Como dever especifico de atuar com leséo ao bem juridico (causa de excluséo
da tipicidade) tem-se os exemplos do verdugo, que executa pena capital, e o policial,
que prende um delinquente em flagrante. Nestes casos a lei determina
especificamente que o agente publico atue, impondo-lhe, em consequéncia, o dever
de ofender bens juridicos penalmente protegidos: vida e liberdade pessoal,
respectivamente®,

E importante a distingdo entre estes deveres, pois sdo deveres juridicos
revestidos de carater publico, que tém especial importancia para caracterizacdo de
sua natureza juridica.

O estrito cumprimento do dever legal é justificado pela existéncia de lei em
sentido amplo (lei, decreto, regulamento, etc.) ou de ordem de superior hierarquico
gue determine dever da conduta do funcionario.

Quando fundado em ordem de superior, 0 estrito cumprimento de dever legal
pressupde autoridade competente para emitir a ordem, objeto licito e forma adequada
da ordem emitida, tornando a conduta do funcionario limitada exclusivamente a

legalidade, excluindo argumentos ou critérios de oportunidade e conveniéncia.

4.3 DIREITO DE INTERVENCAO NO EXERCICIO DE UM CARGO

Aqueles que desempenham um cargo estatal as vezes tém que empregar

diversas formas de coacdo para que sejam cumpridos os preceitos juridicos. As

8 MOTTA, Ivan Martins. Estrito Cumprimento de Dever legal e Exercicio Regular de Direito. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2000. p. 45.
84 MOTTA, Ilvan Martins. Estrito Cumprimento de Dever legal e Exercicio Regular de Direito. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2000. p. 45.
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intervencdes dos funcionarios no exercicio do seu cargo implicam em um problema
de natureza especificamente penal na relacdo de até que ponto, seus erros no
exercicio do cargo, deixam intacta a conformidade do direito de agir.

Para Roxin, em determinadas circunstancias o funcionario, no exercicio de seu
cargo, atuara conforme o direito, mesmo que sua conduta seja antijuridica e anulavel
conforme o Direito Publico®. Para isso o funcionario devera possuir competéncia
material e territorial para agir, assim como respeitar os principios de necessidade e
proporcionalidade. A licitude juridica dessa conduta deriva exclusivamente de o
funcionario ter agido com boa-fé.

Roxin ensina que se a antijuridicidade depender da intervencdo da
culpabilidade, do funcionario, estardo sendo mesclados e confundidos dois institutos
fundamentais do direito penal, e assim, mesmo até a boa-fé podera excluir o dolo,
mas nao transformar o injusto em direito. Outrossim, afirma que o Estado tem o
privilégio de errar e se justifica da necessidade politico-criminal de cobrir as costas do
funcionario que no exercicio legal de seu cargo atua por ordem estatal®®.

O agente do Estado, no cumprimento de um dever, deve agir com necessidade
e proporcao com todos 0s meios racionais para cumprir a lei. O uso da forca deve ser

0 ultimo recurso, ou seja, quando ndo houver outro meio de impedir a consumacao®’.

4.4 ORDEM ANTIJURIDICA OBRIGATORIA

O problema é saber se uma ordem antijuridica obrigatéria proporciona ao
funcionario uma causa de justificacdo ou exculpag¢do nos casos de infracbes pouco
importantes.

Roxin leciona que se o subordinado néo puder reconhecer a punibilidade da

ordem, ela continuara sendo obrigatdria e em casos de divergéncia entre ambos sobre

8 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General, La Estructura de La Teoria Del Delito. Barcelona:
Civitas, 1972. p. 734-737.
8 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General, La Estructura de La Teoria Del Delito. Barcelona:

Civitas, 1972. p. 734-737.
87 JIMENEZ DE ASUA, Luiz. Tratado de Derecho Penal. 6. ed. Buenos Aires: losada, 1952. p. 510.
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a punibilidade da conduta a ordem sera obrigatoria, mesmo que no fim o subordinado
tenha razdo. Entende-se que a ordem vinculante supde uma causa de justificacdo
para o subordinado, mesmo que excepcionalmente antijuridica, pois nos casos que
vulnerem o direito penal e a dignidade da pessoa humana a prioridade e o interesse
devem ser de evitar o injusto®.

O art.42 do Cdédigo Penal Militar exemplifica que:

Art. 42. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

[l - em estrito cumprimento do dever legal,

IV - em exercicio regular de direito.8°

Quem néo quer agir justificadamente pode nao o fazer, pois o direito ndo |lhe
obriga a fazer. No entanto, quem deixa de cumprir um dever juridico sera punido. O
cumprimento de um dever surge de uma ordem que somente sera permitida diante de
uma situacéo conflitiva®.

Para Zaffaroni, as colisbes de deveres sao aparentes porque no direito ndo ha
colisdo de deveres de igual hierarquia, pois uma dessas condutas devera ser sempre
conforme o direito. Imagine um comandante militar que faz o atacante desviar seu alvo
para um outro povoado vizinho que ndo corria perigo algum. Esta-se diante de um
caso de sujeitos que agem em cumprimento de um dever juridico, podendo ser
punidos caso ndo obedecam a ordem?9,

Demonstra nesse caso que o militar age sem culpabilidade porque nao é ele

gue quer se salvar, e sim a cidade e as vidas alheias. Portanto, a ordem juridica

88 ROXIN, Claus. Derecho penal: Parte General, La Estructura de La Teoria Del Delito. Barcelona:

Civitas, 1972. p. 742-744.

89 BRASIL. Decreto-Lei n. 1.001, de 21 de outubro de 1969. Planalto. Disponivel em:
<https://goo.gl/pyNQXg>. Acesso em: 20 dez. 2017.

9% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 11.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 48.

91 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 11.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 48.
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mediatiza o0 homem, ndo podendo descarregar sua propria inculpabilidade em quem
age conforme seus mandatos®?.

Para Santos o cumprimento de ordens antijuridicas de superiores € resolvido

pela natureza tipica da ordem:

a) Ordens superiores ilegais de evidente natureza tipica ndo vinculam a
conduta e ndo devem ser cumpridas pelo subordinado, que nesse caso
responde pelo injusto praticado.

b) Ordens superiores ilegais de natureza tipica, oculta ou duvidosa vinculam a
conduta e sdo obrigatorias para o subordinado, que ndo responde pelo
injusto.®?

No mesmo sentido, entende que o cumprimento de ordens ilegais obrigatorias

de natureza oculta ou duvidosa é objeto de controvérsia®:

a) Justificacdo: a obrigacdo de cumprir a ordem é incompativel com a
exposicao do subordinado com a legitima defesa;

b) Exculpagdo: o injusto ndo se transforma em justo e o que 0 superior ndo
pode, o subordinado também néo pode, e essa é a solucdo adotada pela lei

penal brasileira, que pune somente o autor da ordem (art. 22, CP).

92 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 11.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 48.

98 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012.
p. 331.

9 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012.
p. 331.



35

5 ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL E A OBEDIENCIA HIERARQUICA

5.1 FUNDAMENTO E NATUREZA JURIDICA

Sobre esse tema a doutrina alema elaborou uma distincdo entre competéncia
concreta e competéncia abstrata para emanar uma ordem. O Direito ndo concede a
ninguém competéncia concreta para emanar uma ordem antijuridica que constitua um
delito, porque essa competéncia se refere ao caso concreto. Para a competéncia
abstrata basta que o ato pertenca a classe dos que normalmente se podem ser
ordenados pelos 6rgdos)®°.

Mir Puig, ao explicar a obediéncia hierarquica, apoia-se em duas teorias:

a) Teoria da aparéncia: os funcionarios que se negarem a realizar o

cumprimento das ordens de superiores, dentro dos limites de competéncia
e legalidade, deveréo ser punidos porque a ordem tem aparéncia legal.

b) Teoria da nulidade: o dever de obediéncia est4 arraigado nas normas
administrativas que regulam em carater geral os atos administrativos, ou
seja, s6 podera ser vinculante a ordem que surtir efeitos adequados no
direito administrativo®.

O dever de obedecer as ordens de um 6rgdo competente tem como
fundamento o funcionamento da administracdo publica. Afirma Mir Puig que da
mesma forma que se exige hierarquia, também € necessério que o subordinado ndo
fique com duavidas sobre a legalidade da ordem que recebe®’.

A natureza dogmaética da obediéncia tem como fundamento uma causa de
justificacdo. Ndo h& duvidas de que em caso de conflito entre uma ordem nao
manifestadamente ilegal e a ofensa a um bem juridico, afetado por essa ordem, a lei

sera a favor das necessidades de funcionamento da administracdo publica. A

% MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: Parte General. Barcelona: Promociones Publicaciones
Universitarias, 1984. p. 497.
% MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: Parte General. Barcelona: Promociones Publicaciones
Universitarias, 1984. p. 502.
97 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: Parte General. Barcelona: Promociones Publicaciones
Universitarias, 1984. p. 502.
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estrutura desse conflito é decidida no sentido de permitir a lesdo do bem juridico, essa
é a caracteristica de toda causa de justificac&o®.

Afirma Mir Puig que a obediéncia deve justificar o fato e ndo excluir a
responsabilidade penal do autor. Diante disso confirma que é correto incluir a
obediéncia hierarquica a ordens ndo manifestadamente antijuridicas dentro do estrito
cumprimento de um dever legal®®.

Obediéncia esta ligada a sujeicdo a uma vontade, ou seja, € uma submisséo
ao cumprimento de algo prescrito. E muito dificil distinguir a obediéncia hierarquica do
cumprimento do deveri®,

Jimenez de Asua leciona que nos casos de obediéncia o poder de atuar nédo
chega ordinariamente ao funcionario pela lei, mas sim por intermédio de uma pessoa
distinta que lhe d4 uma ordem?°?,

Hungria ensina que quem cumpre ordem legal de superior hierarquico exerce
o estrito cumprimento do dever legal. Nesse mesmo sentido afirma que se em virtude
da subordinacao hierarquica o subordinado cumprir uma ordem legal, de superior, 0
problema deixa de ser culpabilidade e caracteriza-se como excludente de ilicitude, ou
seja, estara no exercicio do estrito cumprimento do dever legal©?,

O legislador de 40 classificou a obediéncia hierdrquica como causa de
exculpacao, e ndo como causa excludente de injuricidade objetiva. Ensina Hungria
que, de um ponto de vista rigorosamente juridico, repelido o principio da obediéncia
cega, uma ordem ilegal, ainda que a ilegalidade seja reconhecivel, ndo deveria jamais
ser cumprida. O ato praticado em razéo dela, quando correspondente a um tipo legal
de crime, ndo perde seu carater ilicito ou antijuridico.

A ordem de superior hierarquico s isenta de pena o executor se nao for

manifestamente ilegal. O que fica excluido no caso de a ordem n&o ser

% MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: Parte General. Barcelona: Promociones Publicaciones
Universitarias, 1984. p. 502.

%9 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: Parte General. Barcelona: Promociones Publicaciones
Universitarias, 1984. p. 502.

100 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: Parte General. Barcelona: Promociones Publicaciones
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101 JIMENEZ DE ASUA, Luiz. Tratado de Derecho Penal. 6. ed. Buenos Aires: losada, 1952. p. 502.
102 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo penal. v. I. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 260-
262.
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manifestamente ilegal é a culpabilidade, porque o executor por erro de direito, aqui
excepcionalmente relevante, supde a legalidade da ordem. Exemplo: um bisonho
soldado de policia, por ordem do comandante da escolta, mata com um tiro de fuzil o
criminoso que tenta fugir ao mandado de prisédo, supondo agir por obediéncia
hierarquica. Nao se deve confundir esta causa exculpante em que o subordinado
cumpre uma ordem por erro de fato%3,

Na apreciacdo dos casos concretos deve-se ter em conta outras circunstancias,
0 grau de instrucdo do executor e o tempo que teve para refletir sobre a ilegalidade
da ordem.

A impunibilidade decorrente de obediéncia hierarquica devida pressupde, além
disso:

a) uma relacao oficial de direito publico;

b) ordem emanada de autoridade superior dentro de sua competéncia;

c) forma legal da ordem. O inferior ndo estara isento de culpa se excede na

execucao.

Para Fragoso a acdo empreendida pelo subordinado em obediéncia hierarquica
a ordem ilegal é antijuridica. Esta isento de pena o subordinado sempre que a ordem
nao seja manifestamente ilegal, sem que seja necessario indagar se houve ou nao,
de sua parte, erro quanto a legalidade da ordem. Como se percebe, fica dificil resolver
todos os casos de exclusdo da culpabilidade. Se a ordem nao for manifestamente
ilegal, subsiste a escusa ainda que ndo haja erro algum por parte do executor,
obrigado juridicamente a obedecer. Em principio, ndo sendo a ordem
manifestadamente ilegal, ela obrigal®,.

Exclui-se a culpabilidade do agente por inexigibilidade de outra conduta, pois o
dever de obediéncia reside na subordinacdo e disciplina a que o agente esta
submetido. Ha inexigibilidade mesmo nos casos em que 0 agente conhece a

ilegalidade da ordem (n&o manifestamente ilegal), cedendo ao dever de obediéncia

103 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo penal. v. I. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 260-
262.
104 FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Cédigo penal. v. |. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 574-575.
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gue a hierarquia e disciplina impdem. Se a ordem é manifestamente ilegal e o agente
conhece a ilegalidade, responde pelo crime em concurso com o superior

Sobre o tema, Toledo afirma que se 0 agente atua sob abrigo de uma causa de
justificacdo, ndo se lhe pode opor legitima defesa. Se o subordinado estiver
cumprindo, sem saber, uma ordem antijuridica de superior hierarquico, né&o
manifestamente ilegal, a vitima s6 pode encontrar abrigo em uma excludente de
culpabilidade ou no estado de necessidade®.

O modo de julgar o subordinado que cumpre ordem vinculante ndo se apoia em
juizo sobre o fato, mas sim sobre o autor, saindo da esfera da teoria da ilicitude para
localizar-se na culpabilidade, possibilitando assim a condenacao do superior quando
emanar uma ordem ilegal'®.

N&o ha duvidas de que no direito brasileiro, estando caracterizada a ilicitude da
ordem e inexistindo justificacdo a favor do executor, permite-se a legitima defesa por

parte da vitimal?”,

5.2 DIVERGENCIA ENTRE CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL E OBEDIENCIA
HIERARQUICA

Os institutos do estrito cumprimento do dever legal e da obediéncia hierarquica
nao se assemelham, porque a conduta praticada no estrito cumprimento do dever
legal € atipica e o paciente dela ndo pode atuar em legitima defesa.

Por outro lado, aquele que sofre as consequéncias da atuacdo do inferior
hierarquico podera reagir em legitima defesa, pois a obediéncia hierarquica é
excludente de culpabilidade e ndo elimina a tipicidade e a ilicitude da conduta'®®. Além

disso, quem desobedece uma ordem legal fica sujeito a uma sancao penal. Assim, um

105 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 342-
i%OA";:?I:OLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 342-
f)OA;?II;OLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 342-
§°i3éRODT, Luis Augusto Sanzo. Do estrito Cumprimento do Dever legal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2005. p. 308-309.
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agente da lei ndo pode deixar de executar uma prisdo em flagrante, pois estara
incorrendo em crime de prevaricagao (art. 319 do CP).

Evidente que no estrito cumprimento do dever legal o comando sempre deriva
da lei. Também, se a autoridade expedir ao subordinado uma ordem legal e esse
executa-la estara atuando em estrito cumprimento do dever legal®®.

Deve-se observar que em certos casos a obediéncia deve ser absoluta e nédo
relativa, como acontece no sistema militar, em que ndo cabe ao subordinado a anélise
da legalidade da ordem. Se a ordem € ilegal o fato praticado pelo subordinado também
sera ilegal. Mas como ndo cabe ao subordinado discutir a legalidade, estara agindo
em estrito cumprimento do dever legal (dever de obedecer a ordem). Nesse caso o
subordinado ndo responde pelo crime, estando coberto por uma causa de excludente
da ilicitude, respondendo por ele o superiort®.

Se por erro o subordinado cré seguramente que a ordem é legal, quando é
ilegal, aplica-se o erro de proibi¢ao, incidindo o estrito cumprimento do dever legal
putativo. Havendo apenas erro de interpretacdo a respeito de sua legalidade, o fato
permanece ilicito, mas néo culpavel em face do relevante erro de direito, incidindo
uma excludente de culpabilidade!!?,

Toda ordem geral emanada do poder publico dentro de suas atribuicdes deve
ser analisada. Se for de carater particular, um ato singular, ndo pode o funcionario
invocar o cumprimento de um dever, mas sim um dever juridico especifico de
obediéncia, pois nesses casos o dever de atuar ndo vem através de um meio ordinario
e sim por meio de uma pessoa distinta que Ihe emana a ordem?!12,

Por fim, a distingdo essencial entre os institutos da obediéncia hierarquica e do

estrito cumprimento do dever legal reside na legalidade.

109 BRODT, Luis Augusto Sanzo. Do estrito Cumprimento do Dever legal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2005. p. 308-309.

110 | OUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal Militar. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 66.

111 L OUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal Militar. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 64.

112 JIMENEZ DE ASUA, Luiz. Tratado de Derecho Penal. 6. ed. Buenos Aires: losada, 1952. p. 502.
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5.3 OBEDIENCIA E CUMPRIMENTO DE UM DEVER NO DIREITO PENAL MILITAR

O Direito Penal Militar, em que pese a influéncia dos movimentos
condicionantes do Direito Penal comum, desenvolve-se paralelamente e ganha
notoriedade com o inicio da atividade bélica, exigindo, por consequéncia, a apreciacao
do fato crime por angulo diverso, o que resultou na origem da Justica Militar. E possivel
considerar o homem, por exemplo, um ser ontologicamente belicoso, o que permitiria
afirmar que desde a formacéo do primeiro aglomerado humano pode-se distinguir o
delito cometido contra os pares do cometido contra o inimigo, em atividade de repulsa
a agresséo do grupo hostil**3,

O dever de obediéncia no direito penal militar é bem mais severo. A
responsabilidade penal se exclui também por inexigibilidade de outra conduta.
Segundo Fragoso o dever de obediéncia, no Direito militar, tem como Unico limite a
pratica de ato manifestamente criminoso. Recusar-se a obedecer a ordem do superior
configura crime de insubordinagédo. Exclui-se a culpabilidade se o agente comete o
crime em estrita obediéncia a ordem direta de superior hierdrquico em matéria de
servico. Se a ordem do superior tem por objeto a pratica de ato manifestamente
criminoso ou ha excesso nos atos ou na forma de execucédo é punivel também o
inferiort4,

Segundo o artigo 38 do Cdadigo Penal Militar:

N&o é culpado quem comete o crime:

b) em estrita obediéncia a ordem direta de superior hierarquico, em matéria
de servigos.

§ 1° Responde pelo crime o autor da coa¢do ou da ordem.

§ 2° Se a ordem do superior tem por objeto a pratica de ato manifestamente
criminoso, ou hi excesso nos atos ou na forma da execucdo, é punivel
também o inferior.115

113 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Manual de Direito Penal Militar. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
p. 50.

114 FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Cédigo penal. v. |. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 574-575.
115 BRASIL. Decreto-Lei n. 1.001, de 21 de outubro de 1969. Planalto. Disponivel em:
<https://goo.gl/pyNQXg>. Acesso em: 20 dez. 2017.
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No Direito Penal Militar a ordem deve obedecer alguns requisitos?!*®:

a) Que a ordem seja de um superior.

O conceito de superior é dado pelo art. 24 do Codigo Penal Militar, in verbis: “O
militar que em virtude da funcédo, exerce autoridade sobre outro de igual posto ou
graduacdo, considera-se superior, para efeito da aplicacdo da lei penal militar”.11’

Ordem € a expressdo de vontade do superior dirigida a um ou mais
subordinados para que cumpram uma prestacdo ou abstencdo no interesse do

servico.

b) Que a ordem seja relativa ao servigo.
E aquela relacionada com as fungées do inferior, dentro de suas atribuicdes
funcionais, que atendam aos interesses da corporacdo, ndo as que beneficiam

interesses particulares.

c) Que a ordem seja de competéncia funcional do superior.
A ordem emanada do superior deve relacionar-se com sua fungéo, respeitando
as atribui¢cdes funcionais do posto e graduacédo de todo militar, conforme regulamentos

e normas gerais de acgao.

d) Que a ordem obedeca a requisitos formais.

Em principio todo ato administrativo € formal, pois s6 assim podera ser aferido
pela administracdo e também pelo Judiciario em caso de constatacdo de sua validade.
E expresso em ordens de servico, memorandos, despachos normativos, etc.
Excepcionalmente a ordem pode ser verbal, em caso de urgéncia, instrucdo militar,

etc.

e) Que a ordem seja cumprida em estrita obediéncia ao superior.

116 | OUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal Militar. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 64.
117 BRASIL. Decreto-Lei n. 1.001, de 21 de outubro de 1969. Planalto. Disponivel em:
<https://goo.gl/pyNQXg>. Acesso em: 20 dez. 2017.
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Significa que o subordinado, ao cumprir a ordem do superior, ndo pode ir além

do que foi determinado, ndo havendo, portanto, excludente de culpabilidade.

f) Que a ordem nao seja manifestamente ilegal, isto €, criminosa.

Considera-se manifestamente ilegal quando evidente a ilicitude da ordem, sem
gue haja possibilidade de duvida. Se a ordem n&o for manifestamente ilegal, e o
funcionario inferior ndo se exceder em seu cumprimento, dentro dos limites de
competéncia e revestida de formalidades necessérias, o subalterno ou presume a
licitude da ordem (erro de fato), ou se sente impossibilitado de desobedecer a ordem

(inexigibilidade de conduta diversa).

5.4 OS EXCESSOS NO CUMPRIMENTO DE UM DEVER

Quem atua realizando uma acéo tipica em cumprimento de um dever juridico
se encontra em uma situagéo de colisdo de deveres. Assim, por exemplo, o policial
que tem o dever legal de estabelecer uma ordem em uma manifestacéo e que, ao
fazé-lo, desfere um golpe em um dos participantes, lesando-o de um modo ou outro,
acabara por transgredir seu dever's,

Essa acdo sera tipica, mas licita se o dever cumprido for de nivel ou grau
superior se comparado a omisséo da acado proibida. Na colisdo de dois deveres de
mesmo nivel, a conduta do sujeito que cumpre qualquer um deles serd sempre
licita'®,

Logicamente que um agente no cumprimento de seu dever que se justifica deve
realiza-lo dentro dos limites legais conforme o direito. Nessa conformidade com o
direito surgem algumas dificuldades interpretativas que remetem a outras partes do

ordenamento juridico, ou seja, para saber quando o agente publico esta atuando

118 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal. v. 1: Parte Geral. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 408.
119 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal. v. 1: Parte Geral. 5. ed. rev. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 393.
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dentro de suas competéncias € necessario conhecer o contetdo da regulamentacao
juridica que rege sua atuagéo?*?°,

Uma norma administrativa ndo pode justificar abusos e arbitrariedades das
autoridades. Deve-se lembrar, também, que acima de qualquer regulamentacao
concreta estdo os principios da dignidade da pessoa humanat?l.

O uso da violéncia pelas autoridades publicas deve ser racional e adequado,
jamais ultrapassando seus limites. No caso de uso da violéncia deve-se observar o
maximo necessario para se reestabelecer a ordem juridica perturbadal??.

O agente que atua em estrito cumprimento do dever legal deve perseguir a
realizacdo do interesse publico relevante, que fundamenta a existéncia da norma.
Porém, o encarregado de cumprir uma determinacao legal somente podera usar de
meios permitidos pelo ordenamento juridico de modo que lese menos possivel o
interesse dos particulares?s,

A Constituicdo Federal protege expressamente os direitos fundamentais.
Portanto, quem atua em estrito cumprimento do dever legal deve observar se 0s meios
e os fins estdo de acordo com o Direito.

Essa excludente de ilicitude ndo pode ser invocada sob a hipotese de os fins
justificarem os meios. No Estado Democrético de Direito os limites decorrentes da lei
devem ser observados rigorosamente, respeitando os direitos fundamentais e
garantias individuais??*.

Quando o agente da lei atua sem utilizar os meios de menor lesividade
necessarios, proporcionais, incide em excesso que em regra sera punido com abuso

de autoridade previsto na lei n. 4.898/95 (lei de abuso de autoridade).

120 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social. Jerez: Fundacién Universitaria de
Jerez, 1985. p. 352.

121 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social. Jerez: Fundacion Universitaria de
Jerez, 1985. p. 352.

122 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social. Jerez: Fundacion Universitéaria de
Jerez, 1985. p. 353.

123 BRODT, Luis Augusto Sanzo. Parametros do estrito cumprimento de dever legal. Revista Direito
Militar, Florianopolis, n. 51, p. 35-37, jan./fev. 2005. p. 36.

124 BRODT, Luis Augusto Sanzo. Parametros do estrito cumprimento de dever legal. Revista Direito
Militar, Florianopolis, n. 51, p. 35-37, jan./fev. 2005. p. 37.
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O agente, ao praticar o cumprimento do dever por vezes pode ser compelido
ao uso da forca, razéo pela qual é preciso fixar os limites do seu emprego por parte
dos agentes publicos que atuam no estrito cumprimento de dever legal. O emprego
da forca, no estrito cumprimento de dever legal, dever& balizar-se pelos principios da
proporcionalidade e da inviolabilidade dos direitos fundamentais'?.

O excesso pode decorrer de dolo, de culpa ou caso fortuito, hipoteses em que
ndo se poderé falar em responsabilidade penal. Quando se analisa um excesso,
inicialmente deve haver a presenca de uma excludente que se mostre excessival?.

Sera doloso 0 excesso quando o agente se aproveitar da situacéo na qual a lei
Ihe autoriza a agir, impor um sacrificio maior do que o necessario para proteger seu
direito lesado ou ameacado. Nesses casos de excesso doloso o agente respondera
pelo fato praticado'?’.

O excesso culposo pode decorrer de um erro escusavel ou de erro de proibicdo
evitavel quando o agente realiza uma avaliacdo equivocada nas circunstancias, que
lhe era possivel agir adequadamente e somente sera punivel quando houver previsdo
na modalidade culposa'?.

O chefe de policia que ordena o uso de gas lacrimogénio frente a uma multidao
violenta, depois de ter analisado a necessidade e proporcionalidade da medida, ainda
gue posteriormente avalie que poderiam ter usado meios menos lesivos, age dentro
dos limites legais. Nesses casos as forcas publicas usam a violéncia necesséria para
impor a paz publica?®.

E evidente que ha situacBes em que os limites s&o dificeis de serem balizados.
As forcas publicas que atuam contra a criminalidade se especializam e adquirem

armamentos ndo letais de modo a preservar as vidas de pessoas que infringem as

125 BRODT, Luis Augusto Sanzo. Parametros do estrito cumprimento de dever legal. Revista Direito
Militar, Florianopolis, n. 51, p. 35-37, jan./fev. 2005. p. 37.

126 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: Parte Geral. v. 1. S&do Paulo: Saraiva, 2000.
p. 254.

127 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 254.

128 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 254.

129 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Granada, 2002. p. 424.
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leis. Por outro lado, o crime esta cada dia mais organizado, fazendo uso de armas
potentes e perigosas, a exemplo de fuzis e granadas.

Diante disso analisa-se as dificuldades que os agentes publicos enfrentam no
combate a criminalidade e o quanto € dificil balizar os excessos no cumprimento da
lei quando sua prépria vida esta em risco.

Seja a titulo de dolo ou culpa, o excesso punivel decorre do uso dos meios
desnecessarios, desproporcionais e imoderados, causando um resultado mais grave

do que o suportavel nas circunstancias*.

130 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal: Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 254.
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6 JURISPRUDENCIA

6.1ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL

6.1.1 Disparo de Arma de Fogo em Via Publica

Condenacdo e materialidade inquestionaveis. Pleito de absolvicdo, sob
pratica do crime de disparo de arma de fogo em via publica. Autoria. A alegacdo de
ter o réu agido ao amparo da excludente de ilicitude do estrito cumprimento do dever
legal, descabido. Prova dos autos suficientes a demonstrar que o réu efetuou
disparos de arma de fogo em via publica quando estava "a paisana”, e sem que as
pessoas por ele abordadas tivessem esbocado qualquer ato agressivo contra o
mesmo que justificasse o0s disparos realizados. Sentenca correta. Recurso

desprovido.13!

6.1.2 Lesao Corporal Culposa

Ministério Publico Militar. Absolvicdo em primeira instancia. Lesédo corporal
culposa decorrente de ingresso clandestino em area militar. Alegacdo de
imprudéncia. N&o configuragéo. Estrito cumprimento do dever legal. Observancia da
norma interna da organizacdo militar. A condenacdo do militar que age em estrito
cumprimento do dever legal resultaria no esvaziamento dos servicos armados das
Unidades Militares, fomentando o desrespeito as forcas de defesa do pais, sendo a

absolvicdo medida que se impde. Apelo a que se nega provimento.!32

131 PARANA. Tribunal de Justica. Apelacdo Criminal n. 1449808-3. Apelante: Cristiano Soares Fragoso.
Apelado: Ministério Publico do Estado do Parana. Relator: Des. Roberto de Vicente. Curitiba, 03 mar.
2016. Disponivel em: <https://goo.gl/Q4QE®6j>. Acesso em: 29 dez. 2017.

132 BRASIL. Superior Tribunal Militar. Apelagdo n. 00001104120127010201. Apelante: Ministério
Puablico Militar. Apelada: Sentengca do Conselho Permanente de Justica da 22 Auditoria da 12 CIM.
Relator: Min. Ten. Brig. Ar. Cleonilson Nicécio Silva. Brasilia, 25 mar. 2015. Disponivel em:
<https://goo.gl/KX8sWX>. Acesso em: 29 dez. 2017.
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6.1.3 Disparo com municao néao letal lesdo corporal

Age em estrito cumprimento do dever legal o militar que, diante da fuga de
civil preso por patrulha militar, em operacéo de GLO, persegue-o por vias publicas
e, constatando ndo poder alcanga-lo, dispara armamento com muni¢édo de borracha
almejando evitar a evasédo, causando-lhe lesGes corporais minimas. Presentes a
razoabilidade e proporcionalidade a indicar o emprego moderado dos meios.
Eventual regra administrativa ndo possui cond&do de retirar, ou mesmo restringir,
alcance de dispositivo penal que legitima o emprego moderado de forca em

situacdes dessa natureza.l3?

6.2 OBEDIENCIA HIERARQUICA

6.2.1 Furto com concurso de agentes

Furto de géneros alimenticios. Concurso de agentes. Obediéncia Hierarquica.
Principio da InsignificaAncia. Tentativa. Soldados presos em flagrante, tentando
subtrair géneros alimenticios do servico de aprovisionamento de organizacao militar.
A alegacdo de que cumpriam ordem superior ndo prospera, uma vez que seria
razoavel presumir tratar-se de pratica de ato manifestamente criminoso. Quantidade
e valores dos bens que ndo autorizam enquadrar-se como delito de bagatela.

Recursos improvidos. Decisdo unanime.'3*

6.2.2 Porte ilegal de arma de fogo

133 BRASIL. Superior Tribunal Militar. Apelagao n. 1626220117010301. Apelantes: Jodo Luis Augusto
da Silva e Felipe Rosa do Carmo. Apelada: Sentenca do Conselho Permanente de Justica da 32
Auditoria da 12 CJM. Relator: Min. Fernando Sérgio Galvao. Brasilia, 13 dez. 2012. DOSTM 11 mar.
2013.

134 BRASIL. Superior Tribunal Militar. Apelagao n. 49934 PE 2005.01.049934-2. Relator: Min. Henrique
Marini e Souza. Brasilia, 16 mar. 2006. DJ 10 maio 2006.
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Agentes que trabalhavam irregularmente como vigilantes armados e foram
abordados em via publica, portando muni¢cdes e arma de fogo. O Estatuto do
Desarmamento existe ha quase 12 (doze) anos, foi ampla e abertamente discutido
em toda sociedade e submetido a referendo popular em outubro/2005. A ilegalidade
do porte de arma é diuturnamente noticiada nos meios de comunicacdo mais
acessiveis. Nesse contexto, ndo cabe alegacdo de desconhecimento quanto a
ilicitude do porte de armas sem autorizacao legal. O cumprimento da ordem de portar
arma de fogo e muni¢cdes - manifestamente ilegal e ndo emanada de superior

hierarquico - ndo encontra amparo na excludente de culpabilidade.*®®

135 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Apelagao Criminal n.
20080810057736. Apelante: Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios. Apelados: Alex Jesus
dos Santos, Zildemar Avelino de Souza, Geovane Oliveira Brito, Valdiney Barbosa Almeida. Relator:
Des. Esdras Neves. Brasilia, 6 ago. 2015. Disponivel em: <https://goo.gl/T6nX5k>. Acesso em: 29 dez.
2017.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984041/estatuto-do-desarmamento-lei-10826-03
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984041/estatuto-do-desarmamento-lei-10826-03
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7 CONCLUSAO

Pelo que foi exposto, é possivel extrair as seguintes conclusdes:

O Estado Brasileiro tem em sua Constituicdo Federal um pacto fundamental
onde estao envolvidos todos os direitos fundamentais. E também ao legislador penal
esta determinado o respeito aos direitos constitucionais.

A sociedade atual tem como principal caracteristica a dignidade da pessoa
humana, fato que aumenta a responsabilidade do direito penal na promogé&o e guarda
desses direitos.

A lei deve descrever o mais exato possivel qual € a acao proibida, porque uma
lei pouco clara ndo produzira efeitos. Isso tem como base o principio da legalidade,
principio geral de direito publico que condiciona a existéncia ou vigéncia de qualquer
norma juridica. Portanto, essa é uma diferenca estrutural do Direito Penal no Estado
de Direito.

A tipicidade corresponde ao fato praticado pelo agente como esta descrito na
lei. Atualmente tem-se o entendimento de que o estrito cumprimento do dever legal
tem natureza juridica de causa de excludente de ilicitude. Na teoria da tipicidade
conglobante as condutas ordenadas pela lei sdo excluidas do @mbito da proibicdo das
normas incriminadoras por efeito da correcéo realizada pela compreensao conglobada
das normas.

Além disso, a teoria da imputacdo objetiva descreve que sdo atipicas as
condutas que integram um risco juridicamente permitido por lei a exemplo do estrito
cumprimento do dever legal.

A contrariedade entre o fato tipico praticado por alguém e o ordenamento
juridico chama-se antijuridicidade ou ilicitude. A conduta que, a juizo do legislador,
atinge certos valores da vida social que se procura proteger sob ameaca de pena é
ilicita. Ou seja, antijuridica € a conduta contraria ao direito.

No mesmo sentido, a regra juridica que ordena ou permite a lesdo ou ameaca
de um bem juridicamente protegido exclui por si mesma a ilicitude. O estrito

cumprimento do dever legal constitui justificacdo exclusiva do funcionario publico. As
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condutas do agente publico que operam em cumprimento de um dever legal sdo
atipicas, ou seja, abarcadas pela exclusédo da ilicitude.

No ordenamento juridico nacional os deveres estdo espalhados por toda
legislacdo: administrativa, processual, civil penal, etc. Para que o agente atue em
estrito cumprimento do dever legal é necessaria a existéncia de lei, decreto,
regulamento ou ordem de superior hierarquico.

Quem desempenha um cargo estatal, as vezes, enfrenta problemas de
natureza especificamente penal na relacdo de até que ponto seus erros no exercicio
do cargo, configurariam excessos.

Para o bom funcionamento, a administracdo publica deve ter como base o
dever de obedecer as ordens de um 6rgdo competente. A hierarquia também é
necessaria para que o subordinado nédo fique com duvidas sobre a legalidade da
ordem gue recebe.

Nesse sentido, a obediéncia tem como fundamento uma causa de justificacdo
porque, na obediéncia, o poder de atuar ndo chega ordinariamente ao funcionario pela
lei, mas através de seu superior hierarquico.

No direito penal militar o dever de obediéncia é bem mais severo. Recusar-se
a obedecer a ordem do superior configura crime de insubordinagéo. No sistema militar,
nao cabe ao subordinado analisar da legalidade da ordem. Portanto, estara agindo
em estrito cumprimento do dever legal (dever de obedecer a ordem). Nesse caso, 0
subordinado ndo responde pelo crime, estando coberto por uma causa de excludente
da ilicitude, respondendo por ele o superiort36,

A obediéncia hierarquica e o estrito cumprimento de um dever legal ndo se
assemelham, porque o primeiro exclui a culpabilidade e o segundo exclui a ilicitude.
Em certos casos a obediéncia deve ser absoluta e ndo relativa, como acontece no
sistema militar. No entanto, o que realmente difere esses institutos € de onde vem o
comando para agir, ou seja, ordem legal de superior enseja estrito cumprimento do

dever legal.

136 L OUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal Militar. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 66.
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O agente que atua no cumprimento de seu dever deve realizad-lo dentro dos
limites legais conforme o direito. Nesses casos o0s direitos fundamentais
constitucionais devem ser respeitados, proibindo os excessos na atuacao do agente
publico. Diante disso o agente tem a obrigacdo de conhecer o contetdo regulamentar
que esta regendo sua atuacao.

A realizacdo do interesse publico deve ser o fundamento para atuacdo do
agente publico que atua em estrito cumprimento do dever legal. A violéncia usada pelo
Estado no estrito cumprimento do dever legal deve ser necessaria e proporcional de
maneira que os direitos individuais constitucionais estejam totalmente protegidos.

O Estado deve sempre zelar pela protecdo e manutencdo da paz social de
maneira que a sociedade ndo veja no Estado uma maquina que propaga violéncia e
intolerancia. Atualmente, a midia ataca as atuacdes do Estado com imagens e
reportagens que, muitas vezes, ndo mostram os fatos na integra, mas direcionam de
maneira a influenciar ideias politicas e ideoldgicas de certos fragmentos da sociedade.

Portanto, no Estado Democratico de Direito a preservacao das liberdades e dos
direitos individuais fundamentais ndo pode ser inferior a certeza da aplicacao justa da

norma juridica.
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